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A la  civilización  occidental,  con  la  inmensa  variedad  que  la  caracteriza,  se  con- 
trapone la  civilización  asiática,  donde  el  absolutismo  de  las  castas  simbolizadas  por 
la  tradición  india  en  los  miembros  de  Brahama  levanta  un  muro  infranqueable  en- 
tre las  unas  y las  otras,  donde  el  absolutismo  político  eleva  el  Gobierno  á regiones 
totalmente  inaccesibles,  donde  la  vida  «ocial  apenas  se  desenvuelve  y donde  la  liber- 
tad individual  no  se  vislumbra  bajo  la  pesadumbre  de  aquellas  seculares  institucio- 
nes. El  principio  de  unidad  que  de  una  manera  exclusiva  domina  en  aquellos  pue- 
blos contrasta  de  un  modo  muy  notable  enfrente  del  de  variedad  que  preside  el  des- 
envolvimiento de  los  pueblos  europeos.  Este  principio  de  variedad  resulta  patente  en 
el  orden  social,  en  las  contiendas  que  fermentan  constantemente  dentro  de  los  muros 
de  cada  ciudad;  en  el  orden  filosófico,  en  la  multiplicidad  de  contradictorios  siste- 
mas que  produce  la  razón  individual  para  explicar  la  naturaleza  psicológica  del  sér 
humano;  en  el  orden  político,  en  las  múltiples  é incesantes  luchas  que  separan  á 
unas  ciudades  de  las  otras,  á pesar  de  la  unidad  de  su  origen,  y en  el  planteamiento 
y organización  de  todas  las  formas  de  gobierno  que  desde  entonces  acá  presiden  en 
el  mundo  civilizado  los  destinos  de  los  pueblos. 

Este  principio  de  variedad,  cuyo  influjo  llegó  también  a la  religión  y al  arte,  fue 
causa  de  que  en  Grecia  se  ensayase  en  pequeño  el  plan  do  la  vida  humana  que  el 
mundo  moderno  está  realizando  en  grande  (1) . 

La  diversidad  de  creencias , de  dialectos  y de  costumbres , la  de  los  elementos 
procedentes  de  otros  extraños  cultos  que  se  refunden  en  la  mitología  helénica,  sin 
horrarse  en  ellos  el  carácter  que  revela  su  propio  origen,  la  multitud  de  las  escuelas 
filosóficas,  el  fraccionamiento  político  que  aquel  pequeño  pueblo  que  tanto  había  de 
contribuir  después  para  su  servidumbre,  las  guerras  de  carácter  verdaderamente  ci- 
vil con  que  unas  ciudades  devoraban  á las  otras,  hé  aquí  el  aspecto  bajo  que  se  pre- 
senta la  variedad  de  aquella  poderosa  civilización  helénica , que  informa  todavía, 
combinada  con  otros  grandes  elementos,  el  progreso  de  los  pueblos  modernos. 

El  pueblo  romano,  cuya  grandiosa  misión  en  la  tierra  no  puede  monos  de  mara- 
villar á cuantos  conocen  su  historia,  representa  en  la  vida  de  la  humanidad  una  idea 


(1)  Sauz  del  Rio,  Hist.  Univ.,  púg.  1!J. 
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más  progresiva.  Encierra  en  sí  la  variedad  que  inspiró  la  vida  griega,  pero  con  un 
carácter Vmdmco  que  ésta  no  había  tenido,  en  el  que  resalta  el  ideal  político.  _ 

1 este  ideal  vive  sometido  todo  en  Roma.  Pueblo  huérfano  de  tradiciones  propias, 
de  religión,  de  literatura,  de  arte  y de  filosofía,  forja  una  tabula  en  que  apoyar  su 
origen"  y que  á la  vez  hubiera  de  servir  en  lo  futuro  de  abundante  fuente  para  ali- 
mentar su  patriotismo,  y en  cuanto  sirve  á sus  propósitos,  toma  á préstamo  la  reli- 
gión, las  ciencias  y las  artes  de  otros  pueblos. 

Crea  un  orden  religioso  para  utilizarlo  como  poder,  y acepta  los  dioses  de  todos 
los  pueblos  en  cuanto  puede  por  este  medio  afianzar  su  conquista.  En  su  organización 
y en  su  vida  hay  algo  de  artificial  y falso  nacido  de  su  política:  lo  espontáneo  no 
tiene  allí  explicación,  v es  que,  como  dice  un  pensador  de  nuestros  tiempos,  la  vida, 
del  corazón  faltaba  en  Roma  dentro  y fuera,  quedando  sólo  la  vida  de  la  cabeza. 

En  una  palabra,  Roma  fué  un  pueblo  político  y conquistador.  Como  conquistador, 
esgrimió  laru'o  tiempo  las  armas  y el  engaño  ; como  político  , subordinó  todas  las 
ciencias  á la  ciencia  del  Derecho,  única  ciencia  que  en  Roma  fué  original  y propia. 

Hubo  en  Roma  como  en.  Asia  poder  religioso  en  cuyas  manos  estaban  los  hilos  de 
toda  vida;  poder  manejado  por  la  clase  aristocrática  y por  ella  defendido  con  heroicos 
esfuerzos:  pero  al  contrario  de  Asia,  donde  permaneció  siempre  monopolizado  en 
elevada  clase  social,  en  Roma  cuando  Publio  Decio  reclamó  para  Rs  plebeyos  la  fa- 
cultad de  ser  augures,  la  ley  Ogulnia  dispuso  que  en  adelante  hubiese  cuatro 
pontífices  y cinco  augures  plebeyos. 

Hubo  en  Roma  como  en  Grecia  luchas  intestinas  , pero  con  una  diferencia  esen- 
cialisima;  pues  en  tanto  que  la  democracia  griega  aspiraba  á la  dominación,  la  de- 
mocracia romana  pretendía  únicamente  la  igualdad,  con  lo  cual  sus  pasos  eran  más 
seguros  y habían  de  ser  más  duraderos  sus  triunfos. 

Hubo  en  Roma  como  en  Grecia  esclavitud,  pero  se  presentaba  con  aspecto  di- 
ferente . 

No  se  concibe, — dice  Lainennais  (1), — cómo  un  pueblo  tan  culto  como  el  pueblo 
griego,  tan  apasionado  por  lo  bello,  tan  dulce  en  su  trato,  hablando  siempre  de  in- 
dependencia, incurriera  en  tan  grave  falta  y encadenase  naciones  enteras  á la  estatua 
de  la  libertad.  La  filosofía  se  encargaba  de  explicar  con  sutilezas  esta  contradicción. 

En  Roma,  por  el  contrario,  se  nos  presenta  como  un  timbre  de  humanidad:  en 
vez  de  matar  al  prisionero,  se  le  hace  esclavo,  conservándole  el  mayor  bien,  la  vida. 

Existía , pues , una  diferencia  profunda  entre  los  pueblos  del  Lacio  y el  pueblo 
griego  y los  pueblos  orientales.  En  éstos  la  idea  religiosa  persistió  siempre  con  la 
misma  intensidad,  queriendo  estacionar,  por  decirlo  así,  la  vida,  lo  cual  ha  sido  causa 
de  que  los  encontremos  hoy  esperando  del  mundo  moderno  el  Mesías  de  la  civiliza- 
ción. En  aquéllos  el  principio  de  variedad  no  tuvo  un  orden  superior  que  armonizase 
tendencias  tan  diversas,  por  lo  cual  aquel  pueblo  lleno  de  filosofía , lleno  de  arte  y 

lleno  de  inspiración,  no  tuvo  otro  remedio  que  desaparecer  ante  el  ideal  político  de 
los  romanos. 


Hemos  dicho  que  liorna  no  conoció  otea  ciencia  que  la  del  Derecho,  y ahora  hemos 
o añadir  que  cultivo  esta  con  tanto  acierto,  que  lia  merecido  el  nombre  de  razón 


1}  Essaie  sur  l'iudiferewc,  cap.  X 
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escrita,  can  que  la  distinguen  muclios  escritores,  ó el  de  Derecho  inmortal  con  que 
la  apellidan  otros.  • 

No  hemos  de  seguir  paso  á paso  el  desenvolvimiento  del  Derecho  en  Roma,  por- 
que su  historia  está  demasiado  accidentada  para  encerrarla  en  los  estrechos  límites 
que  consiente  este  trabajo.  Bástenos  consignar  que,  modificado  el  Derecho  primitivo 
por.  la  influencia  de  la  plebe,  que  con  frecuencia  reclamaba  la  igualdad  civil  y polí- 
tica, y por  la  intervención  del  Pretor  que  oponía  los  consejos  de  la  equidad  al  rigor 
de  la  justicia,  las  instituciones  civiles  de  Roma  han  formado  un  precioso  monumento 
de  sabiduría  que  tendrá  siempre  un  valor  inmenso  para  el  jurisconsulto  y para  el 
filósofo. 

Cómo  nació  el  Cristianismo  oscuro  y humilde  primero,  perseguido  después,  y 
fuerte  y poderoso  más  tarde,  no  nos  toca  referirlo.  Aquella  revolución , la  más  colosal 
de  cuantas  han  conmovido  y trasformado  las  sociedades  humanas,  ha  dejado  una 
huella  tan  profunda,  que  en  vano  será  intentar  borrarla. 

Resistió  tenazmente  el  imperio  romano  al  influjo  de  la  nueva  doctrina;  trató  de 
oponer  á esta  predicación  el  martirio,  y sólo  se  consiguió  hacer  patente  la  santi- 
dad del  Evangelio  y la  fe  de  sus  prosélitos. 

La  persecución  hubo  de  cesar,  y las  sublimes  máximas  de  la  nueva  doctrina, 
con  el  doble  prestigio  do  la  humiLdad  de  su  origen  y su  gloriosa  historia  en  las  Ca- 
tacumbas y en  el  circo,  pudo  reflejar  sus  puros  resplandores  sobre  todos  los  pueblos 
de  la  tierra. 

La  nueva  doctrina  vino  á remover  los  cimientos  de  lo  existente,  oponiendo  4 la 
división  de  ingenuos  y esclavos,  el  principio  de  libertad;  á la  diferencia  de  clases,  la 
igualdad  de  todas  ellas,  y á las  distinciones  entre  el  ciudadano  y extranjero,  la  fra- 
ternidad y la  caridad  cristianas. 

Por  causas  cuya  explicación  es  ajena  á este  lugar , desapareció  aquel  poderoso 
imperio  entre  las  garras  de  los  pueblos  bárbaros.  A la  civilización  romana  sucedió 
ese  cataclismo  que  en  la  historia  se  llama  irrupción  de  los  pueblos  del  Norte,  que 
se  repartieron  las  provincias  del  imperio,  y hasta  la  misma  Italia,  dando  principio 
la  Edad  Media,  y á travos  de  los  siglos,  de  las  guerras  y de  la  oscuridad  en  que 
se  envuelve  este  período  de  la  vida  humana  , un  elemento  nuevo  , una  influencia 
importante,  trabaja  lentamente  en  la  reforma  del  Derecho:  el  Cristianismo.  Ya  en 
Roma  bajo  la  influencia  de  la  filosofía  estoica  primero,  y á impulsos  de  la  idea  cristia- 
na más  tarde,  sufre  el  Derecho' honda  trasformacion,  La  desigualdad  que  presidía  á 
la  antigua  jurisprudencia  romana,  cedió  su  puesto  á la  igualdad:  desaparece  la  distin- 
ción entre  el  parentesco  de  la  línea  masculina  y la  femenina:  confúndese  la  familia 
civil  con  la  natural,  y olvidada  la  división  entre  fundos  itálicos  y fundos  provincia- 
les, no  reconoce,más  propiedad  que  la  fundada  en  la  Naturaleza  (].}.  El  mismo  uso 
de  la  propiedad  se  dulcifica  á causa  de  las  predicaciones  sobre  la  pobreza. 

El  padre  tenía  derecho  de  exponer  al  hijo;  pero  cuando  Lactaneio,  en  nombre  de 
la  nueva  religión,  pregunta:  ¿cómo  puede  un  padre  quitar  á séres  apenas  formados  la 
existencia  que  no  les  ha  dado,  puesto  que  viene  de  Dios?  (2)  Trajano  reprocha  du- 


fi  ; Troploog,  he  Hnjluenee  du  chrütianime  mr  i e droit  civil  des  Rm<w w,  c.  VII. 
bactaacio,  Divi»,  Just.,  V„  20. 


VÍM 


CÓDIGO  CIVIL  DE  ESPAÑA 


vamcnfe  á los  padres,  que  piden  á los  extranjeros  una  compasión  que  ellos  mismos 
no  tienen,  v Justiniano  acaba  declarando  libres  á estos  hijos  iníelices  y ;•  _ 

La  constitución  de  la  familia  es  la  que  más  directamente  siente  el  influjo  de  xa 
doctrinas  nuevas:  e-1  matrimonio,  que  en  Roma  tiene  por  único  objeto  dar  numerosos 
ciudadanos  al  Estado , truécase  en  símbolo  misterioso  de  una  unión  santa;  laniujei, 
torpe  instrumento  de  goce  y reproducción,  adquiere  bien  pronto  una  consideración 
distinta  y sale  de  la  tutela  perpetua  á que  antes  estaba  sometida.  1 roelama  a a 
igualdad  en  la  esfera  religiosa,  ¿cómo  Rabia  el  legislador  de  negarla  a un  sexo  que 


daba  múríires'y  santas  á la  Iglesia? 

Las  revoluciones  que  lian  dejado  huella  más  profunda  en  la  vida  de  los  pueblos 
lian  sido  indudablemente  las  que  se  inspiraron  en  una  idea  religiosa.  Por  eso  la  idea 
cristiana  no  pudo  menos  de  influir  de  una  manera  notable  en  la  reforma  del  Dere- 
cho. Pero  su  intervención  no  fué  directa,  como  han  pretendido  muchos  publicistas, 
sino  muy  indirecta,  sin  dejar  por  eso  de  ser  eficacísima. 

El  Crist  ianismo  no  es  una  doctrina  jurídica;  por  eso  no  reformó  el  Derecho  inme- 
diatamente; el  Cristianismo  es  una  doctrina  eminentemente  moral,  y como  tal,  de 
una  manera  indirecta,  pero  cierta  y segura, modificó  las  doctrinas  jurídicas  vigentes 
en  aquella  época.  Toda  doctrina  jurídica  desenvuelve  y estudia  ia  idea  del  Derecho, 
asi  como  toda  doctrina  religiosa,  ó a lo  menos  la  doctrina  religiosa  del  Cristianismo, 
desenvuelve  y estudia  la  idea  de  la  moral,  es  decir,  que  la  primera  enseña  el  hombre 
sus  derechos  y la  segunda  le  inculca  sus  deberes. 


Así,  la  religión  del  Crucificado,  religión  inspirada  en  ios  principios  de  moral  más 
pura,  no  habla  á los  pueblos  y á los  hombres  de  los  derechos  que  pueden  exigir  ni  de 
las  facultades  de  que  pueden  hacer  uso,  sino  que  les  enseña  á cumplir  con  su  deber, 
á respetar  á su  señor,  á pagar  el  tributo,  á sufrir  con  resignación  la  tiranía;  y en  lu- 
gar de  hablar  al  esclavo  de  derechos  que  tiene,  habla  al  señor  de  los  deberes  y de  las 
consideraciones  que  debe  guardar  á su  semejante. 

De  aquí  el  que  el  Cristianismo  no  viniera  á alterar , ni  llegara  á atacar  directa  y 
violentamente  las  instituciones  políticas- y sociales  de  Roma;  y sin  embargo,  hirió  de 
muerte  la  esclavitud  y la  tiranía  del  imperio. 

1 no  podía  ser  de  otro  modo.  La  nocion  del  deber  es  correlativa  de  la  del  derecho, 
de  tal  manera  que  es  inconcebible  que  se  altere  la  primera  sin  que  la  segunda  se 
sienta  alterada  del  mismo  modo. 


11  (_  india  n hmo,  que  en  \ez  de  decir:  v- oí  ende  al  que  te  ofenden,  dice:  «si  te  dan 
una  bofetada  en  la  mejilla  izquierda,  presenta  la  derecha»;  el  Cristianismo,  que  de  una 
manera  radical  y profunda  modifica  la  nocion  del  deber,  la  nocion  de  la  moral,  no 

j uede  niénof  de  iniilti ai  su  reforma  en  la  nocion  del  Derecho,  en  las  instituciones  ju- 
macas. 


rt teu“s * «■«*.  ■« 

n.^sco  i)  .jhh  nuestro  jxUnmm  privado  te  los  vro  -r  -•  cu>ar y vestidos,  ¡tuga  en  cuenta  que  xues- 

7/  AJnCa-  W-'nMotJw  la  necesidad,  renden  ú sus  luis  ó W,  7 He"m  he¡>ado  “ saber  que  los  habitantes 
■ vena*  se  acredita,  reaban-  socoro  de  nuestro  risco  á »,  9 daremos  que  a, judies  cuya  in- 
victa- ¡'«ir  acción  vergonzosa.  I,  c.  Tli.  Xl/cflV  " * * n°  se  retín  obligados  « morir  de  miseria  ó ó co- 
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Por  eso  durante  toda  la  Edad  Media  se  efectúa  lentamente  la  reforma  cuyos  pri- 
meros pasos  se  habían  dado  en  los  líltiinos  tiempos  del  imperio. 

Es  verdad  que  ya  en  esta  época  se  empezó  á sentir  desde  luégo  Ja  influencia  de 
las  razas  conquistadoras  que  trajeron  á la  vida  de  la  humanidad  un  elemento  nuevo, 
el  espíritu  de  la  libertad  individual,  de  la  consideración  personal  que  distingue  el 
carácter  de  los  pueblos  bárbaros,  el  cual  imprime  en  la  legislación  su  sello  perfecta- 
mente individualista. 

Pero  no  fué  sólo  en  la  familia,  no  fue  sólo  en  la  consideración  del  hijo  y la  situa- 
ción de  la  mujer  donde  el  cristianismo  ha  puesto  su  mano  reformadora,  es  en  la  pro- 
piedad, facilitando  los  medios  de  recuperarla,  es  en  la  prescripción,  concediendo  im- 
portancia inmensa  á la  buena  fe,  es  en  los  contratos,  supeditando  la  forma  al  consen- 
timiento libre,  en  donde  la  Iglesia  ha  señalado  su  intervención  progresiva. 

Y no  nos  refiramos  al  derecho  público,  donde  encontraremos  las  treguas  do  Dios, 
el  derecho  de  asilo  y la  intervención  de  los  Pontífices  para  terminar  luchas  eternas 
entre  súbditos  y señores,  poniéndose  siempre  al  lado  del  débil  y amenazando  al  fuer- 
te con  excomunión  si  faltaba  á juramentos  prestados,  ni  necesitamos  tampoco  fijar- 
nos ahora  en  el  desarrollo  sucesivo  de  las  leyes  procesales;  recordemos  tan  sólo  que  el 
Cristianismo  traía  un  nuevo  elemento,  el  esplritualismo,  y que  éste  no  podía  menos 
de  ser  fecundo  en  resultados. 

Mas  durante  este  tiempo  no  se  eclipsó  por  completo  el  Derecho  Romano;  Savigny 
ha  demostrado  que  siempre  fue  respetado  como  legislación  peculiar  de  los  vencidos. 

Pero  llegó  el  siglo  xv  y el  Derecho  Romano  constituye  por  completo  el  estudio 
de  los  sabios,  de  los  jurisconsultos;  la  filosofía  griega,  muerta  en  brazos  del  escepti- 
cismo, renace  haciendo  la  paz  con  las  doctrinas  de  Cristo  (1),  y sucede  ese  momento 
tan  justamente  llamado  el  Renacimiento,  y entonces  el  Derecho  Romano  extiende  su 
poder  y la  Iglesia  acentúa  su  influjo. 

De  la  conjunción  de  tan  diversos  elementos  nace  el  Derecho  que  hoy  nos  rige. 

El  Derecho  Romano,  el  esplritualismo  cristiano,  el  individualismo  godo:  hé  aquí 
los  tres  valiosos  factores  de  nuestra  legislación  nacional.  ■ 

¿Hasta  dónde  ha  alcanzado  el  poder  de  cada  uno  de  ellos?  ¿Con  cuánta  intensidad 
han  logrado  infiltrarse  en  nuestro  Derecho?  El  estudio  del  Derecho  mismo  nos  lo  ha 
de  decir. 

Esto  en  cnanto  á los  elementos  que  han  concurrido  á crear  nuestra  legislación  ci- 
vil; en  cuanto  al  desenvolvimiento  histórico  de  ésta,  diremos  brevísimas  palabras. 


II 

A la  caída  del  Imperio  romano,  merced  á las  irrupciones  de  los  pueblos  del  Norte, 
enseñoreadas  las  hordas  bárbaras  de  todo  el  territorio  europeo,  los  cinabrios,  los  sárma- 
tas,  los  vándalos,  los  suevos,  los  alanos  y tantos  otros  pueblos  como  tomaron  parte  en 
aquella  revolución,  distribuyéronse  por  distintos  territorios,  colocando  en  ellos  sus 
tiendas  y arrojando  así  el  núcleo  de  nuevas  sociedades  y naciones.  Empujados  unos 
por  otros,  apenas  lograron  formar  su  asiento  allí  donde  primeramente  fijaron  sus  rea- 


(1)  E,  Quinet,  Le  Genie  des  rcligivns . 
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los  Acostumbrados  á la  vida  nómada  y guerrera,  viviendo  en  los  campos  y descon 
riendo  la.  labranza,  liallaron  serias  dificultades  para  constituirse  en  otro  orden  de  vida. 

A España  vienen  los  suevos  y vándalos  que,  después  se  embarcan  para  el  Alfica, 

posesionándose  entonces  de  la  Península  el  pueblo  \isigodo.  _ 

■Cuál  era  la  legislación  de  éstos?  San  Isidoro  nos  dice  que  Eunco  fue  el  primero 
;aíi0s  460  y 484)  que  dictó  ó recopiló  algunos  preceptos  legales  nacidos  del  derecho 
consuetudinario,  opinión  corroborada  por  algunos  fragmentos  de  la  primitiva  ley, 
bailados  por  los  monjes  de  San  Germán , y publicados  mucho  después  por  M.  biu- 
me  (1).  Otros  atribuyen  este  manuscrito  á Reearedo,  y no  falta  quien  suponga  ue 
su  autor  Alarico.  De  todos  modos,  el  palimpsexto  que  se  conserva  es  muy  incompleto, 
y muchas  de  las  disposiciones  que  contiene  pasaron  á formar  parte  del  Fuero  Juzgo. 

Mas  en  aquellos  momentos  era  patente  la  división  entre  el  pueblo  vencedor  y 
el  vencido.  Los  romanos  y los  invasores  no  podían  participar  de  un  derecho  mismo, 
y por  eso,  á la  vez  que  para  los  visigodos  se  había  formado  la  ley  de  Eurico,  para 
los  vencidos  se  formó  el  Breviario  de  Aniano.  Atribuyese  á Alarico  (año  506)  la  for- 
mación de  este  cuerpo  legal,  que  basta  el  siglo  xvi  no  tomó  el  nombre  de  Breviario. 

Esta  compilación  íué  tomada,  no  del  Derecho  justinianeo,  sino  del  Código  teodo- 
siano  y de  algunas  novelas  de  Yalentiniano , Marciano,  Mayoriano  y Severo,  junta- 
mente con  algunos  trabajos  particulares  debidos  á Cayo  Paulo  y Hermógenes. 

De  este  modo  subsistían  dos  legislaciones  diversas,  cada  una  de  las  cuales  tenía 
sus  subordinados;  regía  pues  aquella  sociedad  una  verdadera  ley  de  razas. 

Con  esto  coincidió  la  celebración  de  los  Concilios  de  Toledo,  sobre  cuya  inter- 
vención y carácter  no  se  ha  llegado  al  acuerdo  entre  los  historiadores  (2) . Mas  sea 


())  li.cc.areili,  Wisigotlwmm  Regís  antigua  Icgim  collcclio.  Exnicmbranis  Regie  Pariensis  bibliotkeca  reslitu- 
0m  abyecta  zulgata  legim  Wisigothorum  lectionc.  lidie.  Dib.  Blurue. 

,2)  Al  determinar  la  naturaleza  de  los  Concilios  Toledanos,  celebrados  durante  la  monarquía  goda  des- 
de líecarcdo,  los  autores  se  han  dividido  en  dos  opuestas  opiniones;  unos,  entre  los  que  se  cuentan  Am- 
brosio de  Morales,  Baavedra,  Villadiego,  el  célebre  canonista  francés  Tomasino  y muy  especialmente 
Martínez  Marina,  se  esfuerzan  por  sostener  que  fueron  Córtcs-cuíiciíios,  o sea  Estados  generales  del  reino , eon 
sus  tres  brazos,  alto  clero,  nobleza  y pueblo,  poniendo  en  su  seno  el  origen  de  nuestras  célebres  Oórtes  de 
la  helad  Media.  Otros,  como  el  C.  M.  Fray  Enrique  Elorez  y el  mayor  número  de  los  escritores  modernos, 
no  ven  en  ellos  más  que  unas  asambleas  eclesiásticas,  celebradas  con  arreglo  á la  disciplina  eclesiástica,  las 
cuales  jure  propio,  tenían  concretadas  sus  atribuciones  á las  que  por  los  cánones  corresponden  á esta  clase 
de  juntas. 

U'ara  que  los  Concilios  de  Toledo  fuesen  Cortes  del  reino,  era  preciso:  l.°,  que  estuviesen  formados  por 
el  clero,  la  nobleza  y el  pueblo:  2.°,  que  éstos  asistiesen  por  derecho  propio;  y 3.°,  que  tuviesen  y ejercie- 
sen igualmente  por  derecho  propio,  más  ó menos,  pero  siempre  algunas  atribuciones  de  gobierno.  Y no 
obstante,  en  ellos  estas  circunstancias  se  buscarán  en  vano. 

»K1  canon  4."  del  Concilio  4.°  que  prefija  y señala  reglas  para  su  celebración,  los  presenta  como  verda- 
deras asara  oleas  eclesiásticas,  y nada  dice  de  la  asistencia  de  las  clases  noble  y plebeya,  limitándose  á fa- 
cultar á los  obispos  para  que  admitan  los  legos  cuya  asistencia  juzgaren  conveniente.  Esta  disposición  íué 
cumplida  cu  los  Concilios  3.“,  4.»,  5 6.“  y 7.",  porque  las  actas  y susericiones  son  exclusivamente  debidas 

a los  obispos  y sus  vicarios.  En  el  b.ü , es  cierto  que  hubo  Grandes,  pero  no  se  observa  ya  lo  mismo  en  todos 
los  demas  que  le  siguieron  siendo  por  otra  parte  su  número  muy  reducido  comparado  con  el  de  Obispos 

l 108  lb  toncihos  f lebrados  desde  Reearedo,  únicamente  se  da  la  asistencia  de  los 

unciales  palatinos  cu  seis,  se  ignora  en  dos,  y consta  la  (alta  en  ocho. 

»En  cuanto  al  pueblo,  puede  asegurarse  con  toda  certeza,  á vista  del  cánon-4.»  del  Concilio  4 » T ¿ ld„ 

actas  de  los  domas,  que  nunca  tomó  parte  en  las  sesiones  de  aquellas  asambleas  J 

;,Los  concilios  de  Toledo  ^repropio  no  extendieron  jamas  sus  atribuciones  fuera  del  círculo  trazado 
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cualquiera  el  carácter  que  los  presidiera,  lo  cierto  os  que  su  influjo  fué  poderoso, 
como  so  ve  por  sus  mismos  cánones. 

Merced  al  trabajo  lento  y constante  de  estas  asambleas,  juntamente  con  otras 
causas  de  orden  diverso,  fueron  modificándose  las  relaciones  entre  vencedores  y 
vencidos;  la  comunidad  de  derecho  entre  unos  y otros  fué  haciéndose  posible , y , si 
bien  no  ha  sido  fácil  hallar  datos  seguros  sobre  la  suerte  de  la  legislación  romana 
en  esta  época,  pues  en  tanto  que  algunos  autores  afirman  que  llegó  á desaparecer, 
otros  opinan  que  subsistió  siempre,  es  lo  cierto  que,  borrada  ú oscurecida  al  rnénos 
la  ley  romana,  la  fusión  entre  los  conquistadores  y los  conquistados  llegó  á ser  casi 
completa,  simbolizándose,  en  sentir  de  algunos,  en  un  monumento  legal  de  una  im- 
portancia y valía  considerable,  el  Libro  de  los  jueces,  el  'Fuero  Juzgo. 

¿Quién  fué -el  autor  de  este  Código  notabilísimo? 

No  hemos  de  hacernos  cargo  de  las  opiniones  diversas  que  se  lian  sustentado  so- 
bre este  punto.  Parece,  sin.  embargo,  lo  más  lógico  suponer  que  fué  obra  de  larga 
elaboración,  y en  la  que  tomaron  parte  Kecaredo.  Sisenando,  Waruba,  Er  vigío  y que 
Egica  terminó  en  el  xvi  de  los  Concilios  Toledanos. 

El  libro  de  los  godos,  que  con  este  nombre  fué  conocido  en  sus  primeros  tiempos, 
simboliza  perfectamente  el  estado  social  de  la  época  en  que  se  firmó.  En  él  la  in- 
fluencia'romana  no  se  apercibe;  en  cambio  el  espíritu  independiente,  individualista 
del  pueblo  godo,  resalta  de  un  modo  notable,  indicando  bien  claramente  el  cambio 
que  ha  sufrido  aquella  sociedad. 

No  es  la  familia  del  Fuero  Juzgo  la  familia  de  Roma;  no  son  idénticos  ni  la  patria 
potestad  ni  el  sistema  dotal;  aparecen  ya  los  gananciales,  aunque  con  reglas  distin- 
tas á las  que  hoy  están  vigentes,  y la  madre  comienza  á ser  un  elemento  poderoso 
dentro  del  hogar. 

Este  cuerpo  de  doctrina  ha  sido  muy  diversamente  juzgado.  Montesquieu  dice  de 
él  que;  «las  leves  do  los  visigodos  son  pueriles,  torpes  é idiotas;  inútiles  para  el  fin 
á que  se  encaminan,  llenas  de  retórica  y vacías  de  sentido,  frivolas  cu  el  fondo  y cu 
la  forma  gigantescas.» 

Por  el  contrario,  M.  Guizot  habla  de  él  como  de  un  Código  universal,  Código  de 
derecho  político,  de  derecho  civil,  de  derecho  criminal,  Código  sistemáticamente  re- 
dactado, y cuyos  autores  se  han  propuesto  atender  á todas  las  necesidades  de  la 
sociedad. 

Este  Código  se  refugió  con  los  esparcidos  restos  de  la  monarquía  en  las  montañas 
de  Asturias,  cuando  la  invasión  sarracena  hundió  el  poder  de  los  visigodos.  La  re- 


por  la  disciplina  eclesiástica,  y si  aparecen  entre  sus  cánones  importantísimas  disposiciones  civiles  y po- 
líticas, son  efecto  de  la  delegación  especial  que  á cada  uno  hacían  los  monarcas. 

» En  cuanto  á la  aclamación  con  que  el  pueblo  aceptaba  los  cá  nones,  ¿puede  decirse  que  representan 
legítimamente  átodo  el  pueblo  godo  algunas  docenas  de  personas  vecinas  de  Toledo  que  concurrían  á la 
iglesia  el  día  final  de  la  asamblea? 

¿Por  último,  consta  que  liabia  juntas  de  los  Magnates  y Obispos  para  la  elección  de  monarca,  y éstas  no 
eran  los  Concilios,  porque  ninguno  fué  elegido  en  ellos.  Algunas  leyes  del  Fuero  Juzgo  se  dicen  formadas 
coran  universis  Dei  sácenlo  libas  sane  lis,  annatis  que  oficiis  palatinis,  y que  no  se  encuentran  en  los  actos  con- 
ciliares: había  por  consiguiente  asambleas  diversas.»  Enciclopedia  rus  derecho  v ai%\íixistkack>n,  Con- 
cilios de  Toledo . 
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v rivil  Si’  „l,SOTVM'On  risnmMOml*  I**»  <1««  «“»*"»  **  «"f*  3 f , ' A,  ! I,  ' 

' Comenzó  esta  epopeya  gigante,  en  la  que  dorante  siete  siglos  no  hul>0  ™“s  °™' 
que  la  guerra  ni  otro  ideal  que  recuperar  la  patria  perdida.  Epoca  de  lucha  y 
,'le  desiiieiulira clones,  el  Derecho  nació  fon  vano  como  los  remos  que  se  formaron  y 
veres  romo  los  ciudades  que  se  constituyeron.  Los  fueros  de  cada  remo  j hasta  de 
rada  localidad,  fueron  por  consiguiente-  innumerables.  - 

Ta  unidad  lo -rada  por  el  Fuero  .luz, -o  se  rompe  por  completo.  Los  fueros  mnm- 
cinales  se  multiplicaron  á medida  que  las  necesidades  de  la  guerra  aconsejaron  a Jos 
reves  conceder  privilegios  que  interesasen  á los  pueblos  en  la  Obra  de  reconquista. 

* ei  primero  de  los  fueros  T fue  el  de  León  (año  1020).  concedido  por  Alfonso  A . 
v sucesivamente  fueron  naciendo  los  de  Fajera.  Sepúlveda,  Toledo.  Cuenca  y otros 
de  intuios  importancia,  otorgados  respectivamente  por  D.  Sancho  el  Mayor.  Alfon- 
so VI.  Alfonso  A II  y Alfonso  Allí  2 . 

Tu  importancia  de  los  fueros  idé  más  bien  política  en  cuanto  contribuyeron  á 
fomentar  la  conquista  y sirvieron  de  poderoso  freno  á la?  demasías  de  la  nobleza; 
pero  en  el  orden  civil  erad  defectuosos  é insuficientes. 

Por  este  tiempo  nacieron  también  el  ordenamiento  de  Nájera  y el  Fuero  A iejo  de 
Castilla. 

El  ordenamiento  de  Nájera  ó fuero  de  los  fijosdolfjo  ó de  la  fazañas  y albedríos, 
se  formó  el  año  1138  por  el  rey  D.  Alfonso  ATI  el  Emperador  v3),  y el  Fuero  Anejo 
de  Castilla  por  D.  Alfonso  ATI!  el  de  ks  Navas,  según  unos,  por  D.  Sancho  García, 
según  otros,  y por  D.  Pedro,  según  algunos,  con  lo  cual  se  complicó  más  y más  la 
legislación,  y se  acentuó  la  necesidad  de  una  reforma  que  estaba  reservada  á don 
Alfonso  el  Sabio. 

Desde  este  monarca  á la  época  de  los  Reyes  Católicos,  media  un  espacio  de  tiem- 
po muy  fecundo  para  la  legislación  de  nuestro  pueblo. 

IT.  Espéculo,  el  Fuero  Real,  las  Partidas,  las  leyes. del  Estilo  y el  ordenamiento 
do  .Alcalá  aparecen  entonces  siendo  cuerpos  de  doctrina  verdaderamente  importantes. 

F.s  evidente  que  el  Rey  Sabio  se  propuso  la  unificación  del  Derecho.  Convencido 
de  que  la  confusión  de  fueros  que  reinaba  por  entonces  era  sumamente  perjudicial 
para  Castilla,  creyó  fácil  la  empresa  de  sustituir  aquel  sinnúmero  de  leyes  con  un  solo 
cuerpo  de  doctrina:  así  lo  dice  en  el  Espéculo,  feriemos  estos  lepes  que  son  escripias 
cu  este  libro,  que  es  espeto  del  derecho,  porque  se  juzguen  todos  los  de  nuestros  reg- 
óos e de  nuestro  sedaría. 


V Algún  fuero  se  concedió  antes  del  de  León:  pero  son  muy  incompletos  y carecen  de  verdadera  im- 
porta  iu‘iíi . 

O'  Podemos  citar  también  el  de  Logroño,  dado  por  Alfonso  VI:  el  de  Saliagun.  dado  por  el  mi^mo 

au-.toispos  e*  de  IVenm  dado  por  Alfonso  VIH;  el  de  Madrid  y e!  de  Córdoba,  dados  pm  San  ' Sanio* 

CT‘  ;!  r0r  Alonso  IX  de  León:  los  de  Salamanca  y lisealona,  dados  por  MfoVo  VII  ir  í y 
o.ros  muchos.  1 engase  presente  también,  que  Alfonso  VI  concedió  fueros  distinta  ii  ' . , ‘ 7 

folíanos  y francos.  meros  distintos  a los  mozárabes,  cas- 

C.  K!  original  de  este  fuero  nos  es  desconocido,  pues  un  manuscrito 
otro  que  el  Fuero  Viejo  de  Castilla  antes  de  ser  reformado.  Ta!  es  la  opinión  de  Aso.Z  P¡ di* 
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Este  ideal,  sin  embargo,  no  pudo  conseguirse.  El  Espéculo  formado  por  los  arzo- 
bispos, obispos  y ricos  omes  y otras  personas  entendidas  en  el  Derecho,  en  una  épo- 
ca que  no  han  podido  precisar  los  autores  (1),  encierra  en  sí  lo  más  útil  y escogido  de 
los  fueros  municipales.  Poco  tiempo  después  de  la  aparición  de  este  libro  se  publicó 
el  Fuero  Real  (á  mediados  del  siglo  xm) , conocido  primeramente  con  los  nombres  de 
Fuero  del  libro , Fuero  Castellano  y Flores  de  las  leyes. 

Este  Código,  bocho  evidentemente  con  el  propósito  de  que  obligase  como  ley  ge- 
neral á toda  España,  fué  concedido  como  fuero  especial  á varias  ciudades,  como  Yalla- 
dolid.  Burgos,  Aguilar  de  Campoó,  Saliagun  y otras  muchas.  Esto  indica,  á nuestro 
entender,  que  pareciendo  al  Rey  Sabio  imposible  derogar  en  un  solo  momento  todos 
los  fueros  que  se  habían  concedido  á las  municipalidades , era  lo  más  oportuno  y el 
medio  más  directo  para  llevar  á cabo  sus  propósitos  de  unificación,  establecer  el  Fue- 
ro Real  paulatinamente  en  todos  los  lugares  donde  ó no  existiere  fuero  ó por  cual- 
quier motivo  se  presentase  ocasión  propicia  para  sustituir  al  antiguo.  De  esta  ma- 
nera suave  hubiera  conseguido  D.  Alfonso  unificar  en  gran  parte  la  legislación, 
si  los  esfuerzos  de  la  nobleza,  cuyos  privilegios  é inmunidades  sentían  lastimados,  no 
hubiesen  triunfado  del  nuevo  Código  dando  fuerza  y valor  al  Fuero  Viejo  de  Casti- 
lla en  gran  número  de  ciudades,  no  volviendo  á otorgarse  como  fuero  á ningún  mu- 
nicipio el  Fuero  Real  (2) . 

Poco  tiempo  después,  en  el  año  1256,  según  nos  dice  el  mismo  Rey,  se  comenzó  á 
formar  la  obra  más  importante,  verdaderamente  monumental  de  aquellos  tiempos,  el 
Código  de  las  Partidas  (3) , cuya  terminación  tuvo  lugar  siete  ó nueve  años  después, 
merced  á los  fecundos  trabajos  de  los  jurisconsultos  que  tomaron  parto  en  su  redac- 
ción, Fueron  éstos,  según  la  opinión  más  generalmente  admitida,  el  maestro  Jácome 
Ruiz,  que  después  por  estas  Partidas  que  fizo  le  llamaron  Jacobo  de  las  leyes  (4) , el 
maestro  Roldan,  autor  del  Ordenamiento  en  razón  de  las  tafurerías , y por  último, 
Femando  Martínez. 

¿Cuál  fué  el  propósito  que  presidió  á la  formación  de  este  Código? 

Dudoso  es  el  propósito  del  Roy  Sabio  al  formarlas  Siete  Partidas.  Parece,  sin 
embargo,  lo  más  probable  que  llevado  por  sus  estudios  al  conocimiento  del  Derecho 
Romano,  concibió  la  esperanza  de  que  la  bondad  de  estas  leyes  consiguieran  sobre- 
ponerse á todos  los  fueros,  llegando  á ser  el  único  Código  que  rigiese  en  sus  Esta- 
dos (5).  Sin  embargo,  las  Partidas,  cuyo  estudio  recomendaba  D.  Alonso  el  Sabio,  no 
lueron  por  él  sancionadas  como  leyes,  ó al  ménos  no  aparece  en  la  historia  esa  san- 


(1)  Marina  opina  que  se  formó  en  1254,  al  mismo  tiempo  6 poco  antea  del  íbero  Real,  (Ensayo  critico 
sobre  la  legislación  castellana.) 

(2)  El  Fuero  Real  ha  sido  glosado  por  D.  Alonso  Díaz  de  Montalvo  y D.  Vicente  Arias  de  Balboa, 
Obispo  de  Paleneia. 

(3)  Este  Código,  que  algunos  han  confundido  con  el  Setenario,  recibió,  en  sentir  de  Floranes,  el  nom- 
bre de  Libro  de  las  posturas. 

,4)  Crónica  de  D.  Alonso  el  Sabio. — (Nota  de  Ambrosio  Morales.) 

(5)  En  el  prólogo  de  las  Partidas  se  lee:  «Et  fecimos  este  libro  porque  nos  ayudemos  nos  del,  e los  otros 
que  después  de  nos  vinieren,  conociendo  las  cosas  e oyéndolas  ciertamente...  Et  tomamos  de  los  buenos 
fueros  et  de  las  buenas  costumbres  de  Castiella  et  de  León,  et  del  derecho  que  fallamos  que  es  más  comu- 
nal et  más  provechoso  por  las  gentes  en  todo  el  mundo:  porque  tenemos  por  bien  et  inundamos  que  se 
gobiernen  por  ellas  et  non  por  otra  Ry  nin  por  otro  fuero. 
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cíoa,  quedando  por  consiguiente  como  nn  libro  de  doctrina  J X ¿ falta  de  otra 

hasta  ios  tiempos  del  Ordenamiento  de  Aléala,  en  que  se  • P ^ j |ag  g-[ete 

lev  nacional,  se  hiciera  aplicación  de  las  «leis  contenidas  en  os  gQ  ^ 

Partidas  que  el  Rey  D.  Alfonso  mandó  ordenar  como  quier  que  as  a 

lie  que  sean  publicadas  por  mandado  del  Rey,  nin  fueron  ha  n as  P01  . , , 

¿Qué  juicio  debe  merecernos  la  obra  de  D.  Alonso  el  Sabio?  La  h ^ 
que  durante  un  período  bastante  largo  de  nuestra  historia,  pre&  o _ ^nr,VPT1iartA<3 
y cumplió  una  misión  de  gran  importancia,  había  llegado  á encerrar  m - 

que  fué  preciso  corregir.  . , 

Si  estos  fueros  especiales  de  cada  localidad  fueron  un  elemento  de  conquista  po- 
deroso; si  dotando  de  cierto  carácter  de  independencia  á las  villas  y ciu  ai  es  con  n 
huyeron  á que  el  feudalismo  no  existiera  en  España  ó no  se  sintieran  tan  pro  un 
mente  como  otros  países  sus  efectos;  si  como  elemento  político  han  intímelo  en  nues- 
tra historia  robusteciendo  el  poder  del  pueblo  y dado  á nuestra  existencia  política  un 
aspecto  progresivo  en  cuanto  era  menos  posible  el  absolutismo,  no  es  ménos  cierto 
que  el  régimen  toral  fué  perdiendo  su  importancia,  y que  realizada  ya  su  misión  his- 
tórica y política,  eran  causa  de  anarquía  y desorganización,  á la  que  debiera  hallarse 
correctivo.  De  aquí  nació  la  idea  unificadora  iniciada  por  San  Fernando  y continuada 
por  D.  Alonso  y que  éste  convirtió  en  verdadera  idea  de  codificación  al  escribir  las 
Siete  Partidas. 

En  cuanto  este  libro  representaba  esta  idea  de  unidad  y cohesión,  no  puede  ménos 
de  aplaudirse,  por  más  que  graves  lunares  oscurezcan  su  mérito  jurídico. 

Los  autores  hacen  en  general  grandes  elogios  de  este  Código.  Parécenos  el  más 
aceptable  de  los  juicios  formulados  el  del  Sr.  Caserna,  que  dice  (2):  «Si  consideramos 
la  anarquía  legal  que  al  subir  al  solio  D.  Alfonso  reinaba  en  todos  los  pueblos  so- 
metidos á su  cetro,  no  podremos  ménos  de  alabar  el  pensamiento  de  establecer  un 
Código  general  que  al  mismo  tiempo  que  hiciera  cesar  la  diferente  condición  de  sus 
súbditos,  diera  unidad  y cohesión  á todo  el  cuerpo  político.  No  ménos  encomios  me- 
rece el  tratar  de  buscar  en  el  Derecho  Romano  los  principios  de  justicia  que  ya  esta- 
ban proclamados  en  su  siglo  por  todos  los  hombres  que  algún  crédito  tenían  en  la 
república  de  las  letras.  A este  propósito  dice  el  Sr.  Marina:  El  'pensamiento  de  re- 
ducir a compendio  metódico  la  confusa  y farraginosa  colección  de  las  Pandectas  en 
tiempo  de  tanta  ignorancia  y de  tan  poca  filosofía  , fué  un  pensamiento  atrevido  y 
digno  de  un  príncipe  filósofo  y superior  á su  siglo.  Si  este  Príncipe,  si  los  que  con 
tanto  acierto  coadyuvaron  á sus  ideas  reformadoras  llevando  á término  su  propósito 
p 1 uJiJ-u,l°n °-  an  monumento  de  su  saber,  de  su  laboriosidad  y de  su  constancia  hu- 
bieran saludo  elevarse  sobre  las  teorías  estrechas  de  las  escuelas  de  París,  Bolonia  y 
¿a  amanea , si  sobreponiéndose  á las  ideas  ultramontanas  tan  favoritas  de  aquella 
época  lu  ieian  fijado  con  arreglo  á nuestras  antiguas  leyes  las  relaciones  del  Estado 
y < e a Iglesia;  si  tomando  de  los  antiguos  fueros  algunas  instituciones  útiles  de  que 


dJ  Ley  1.a,  tit.  XXVili  del  Ordenamiento,  . 

re,  lApor  Mon  talco  en  1491:  2,  por  a,gorio  Le 

ubjew  de  los  estudios  de  muchos  jurisconsultos  mbleü  algunas  ediciones  particulares  y han  sid 

Introducción  histórica  de  las  Partidas,  Kdidon  de  1848. 
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ni  siquiera  hicieron  mención,  hubieran  procurado  conciliar  . lo  existente  con  lo  que 
creaban,  y evitar  innovaciones  peligrosas  en  que  el  trono  y la  nación  quedaban  de- 
fraudados de  derechos  que  esencial  y radicalmente  les  correspondían,  su  obra  fuera 
mejor  acogida  por  los  contemporáneos  y evitara  los  trastornos  que  con  justicia  se  le 
atribuyen.» 

Las  leyes  de  los  Adelantados,  las  llamadas  leyes  Nuevas  y el  Ordenamiento  de 
Tafurerías,  fueron  cuerpos  legales  nacidos  también  en  la  época  del  Rey  Sabio.  La 
importancia  de  estas  obras  es  muy  pequeña,  tratándose  del  Derecho  civil. 

Las  leyes  del  Estilo,  verdadera  ley  del  procedimiento,  también  ha  perdido  casi 
por  completo  su  valor,  habiendo  pasado  alguna  de  sus  leyes  más  notables  á formar 
parte  de  la  Nueva  Recopilación. 

Vese,  pues,  que  el  reinado  de  Alfonso  X fué  notable  bajo  el  punto  de  vista  legis- 
lativo. En  adelante  la  tendencia  que  se  hace  notar  es  muy  diversa  de  la  seguida  an- 
teriormente. Ya  no  se  prodigan  los  fueros  como  en  otros  reinados;  por  el  contrario, 
el  espíritu  de  unificación  que  se  nota  en  la  fusión  de  las  diversas  nacionalidades, 
trasciende  á la  legislación,  acentuándose  cada  vez  más  la  necesidad  de  tener  Códigos 
generales  á toda  la  Nación. 

El  espíritu  sutilizad qr  de  los  jurisconsultos  hace  necesarias  nuevas  reformas;  así 
vemos- que  en  el  remado  de  D.  Alfonso  XI  aparece  un  nuevo  Código,  el  Ordenamien- 
to de  Alcalá  (1346),  á cuya  formación  presidió  también  el  mismo  espíritu  de  unidad. 
Pero  quedaron  en  pié  los  antiguos  fueros  municipales  y no  se  consiguió  el  objeto 
que  su  autor' se  propusiera,  pues,  sancionando  las  Partidas  y dando  leyes  nuevas,  se 
aumentó  la  oscuridad  y la  confusión  que  ya  reinaban  en  nuestro  Derecho. 

De  esta  manera,  creciendo  el  mal  de  día  en  día,  llegó  la  época  más  memorable  de 
la  historia  de  nuestra  patria,  el  reinado  de  los  Reyes  Católicos.  En  este  tiempo  cam- 
bia por  completo  la  situación  política  del  país,  lo  cual  trae  consigo  profundas  varia- 
ciones en  el  orden  civil,  en  la  organización  de  tribunales,  etc  , etc. 

En  orden  legislativo  aparecen  en  primer  lugar  las  Ordenanzas  Reales  de  Castilla 
ú Ordenamiento  de  Montalvo  (año  1480-484)  (1),  que  á pesar  de  su  autoridad  no 
abolió  los  fueros  municipales,  ni,  por  lo  tanto,  consiguió  la  unificación  apetecida.  Con 
posterioridad  á este  libro  se  formó  una  compilación  (año  de  1503) , que  se  denomina  Libro 
en  que  están  copiladas  algunas  bullas  de  nuestro  muy  sancto  Padre  , concedidas  en 
favor  de  la  jurisdicción  real  de  sus  altezas , é todas  las  pragmáticas  que  están  fechas 
para  la  buena  gobernación  del  reino . 

También  pertenecen  á esta  época  las  Leyes  de  Toro  (año  de  1505) . El  carácter  de 
estas  leyes  es  más  bien  de  aclaración.  No  forman  un  Código,  ni  fueron  dadas  con  este 
objeto,  sino  con  el  de  resolver  muchas  dudas  nacidas  sobre  la  interpretación  é inteli- 
gencia de  leyes  anteriores,  cuyo  dualismo , bien  manifiesto  en  su  distinto  origen  y 
tendencias  diversas,  mantenía  nuestro  Derecho  civil  en  ese  estado  lamentable  de 
confusión  é incertidumbre.  Preciso  es  confesar,  que  no  cortaron  de  raíz  las  Leyes  de 
Toro  el  mal  cuyo  remedio  se  buscaba,  pues  si  bien  muchas  dificultades  se  dieron  por 
terminadas,  no  pocas  surgieron  de  la  inteligencia  de  las  nuevas  leyes,  como  lo  prue- 


(1)  Oleraencin.  Elogio  de  la  Reina  Católica  Doña  Isabel.  Ilustración  l'X. 
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han  los  voluminosos  comentarios  que  se  les  han  consagrad. o í )•  - “ ¿ 

innegable  su  gran  influencia  en  la  historia  de  la  legislaron  de  Castilla,  P'“8  h“ 
desempeñado,  y desempeñan  todavía,  un  papel  importantísimo  en  Derechm 

No  quedaron  con  la  publicación  de  dichas  leyes  cumplidos  los  p p s 
Reves,  ni  se  vio  realizado  el  pensamiento  de  las  Gentes. 

La  necesidad  de  un  cuerpo  de  doctrina  con  exclusión  de  todas  las  leyes  par- 
ticulares dictadas  en  diferentes  épocas  y por  motivos  diversos,  era  cada  día  mas  no- 
toria, Así  lo  comprendió  Doña  Isabel,  y así  lo  recomendó  eficazmente  a sus  suceso- 
res en  su  codicilo  de  Medina  del  Campo  (Noviembre  de  1504).  Pero  la  reforma  no  se 
bacía,  y los  procuradores  de  las  provincias  no  cesaron  de  reclamar  en  Madrid  y en 
Valladolid,  cuantas  veces  se  reunieron  Cortes,  á fin  de  que  se  acudiese  á publicar  un 
Código  ó una  compilación. 

Al  cabo  de  repetidos  esfuerzos  y constantes  excitaciones,  se  dio  el  oportuno  en- 
cargo el  Sr.  López  Alcocer,  y más  tarde  Guevara  y Escudero,  que  no  pudieron  ter- 
minar los  trabajos  emprendidos.  Felipe  II  confió  entonces  esta  delicada  misión  á Ar- 
ricia, que  terminó  la  obra,  adquiriendo  fuerza  de  ley  en  1567  (2).  La  Nueva  Recopi- 
lación, que  con  tal  nombre  es  conocida,  no  podía  satisfacer  la  necesidad  sentida  por 
los  grandes  defectos  que  en  ella  se  echan  de  ver,  pues  no  comprende  todas  las  leyes 
publicadas  desde  el  Fuero  Real  y las  Partidas  y,  «sobre  la  falta  del  debido  orden  y 
precisa  división  de  títulos  contenidos  en  cada  libro , se  incorporaron  en  unos  leyes 
pertenecientes  á otros,  según  la  materia  de  las  disposiciones;  ad virtiéndose  en  todos 
la  confusa  mezcla  de  algunas  respectivas  á diversos  ramos,  y la  dificultad  de  enten- 
der lo  prevenido  en  cada  una,  y agregándose  varias  equivocaciones,  así  en  el  texto 
ó letra  de  las  mismas  leyes,  como  en  sus  epígrafes  y notas  marginales  que  las  atri- 
buyen á tiempos  y reyes  á que  no  corresponden»  (3) . 

Después  de  la  Nueva  Recopilación  y tras  larga  serie  de  trabajos  y vicisitudes,  se 
publicó  (año  de  1805),  la  Novísima  Recopilación  formada  por  D.  Juan  de  la  Regue- 
ra. fisto  libro  está  lleno  de  inexactitudes  y anacronismos,  contiene  muchas  disposi- 
ciones derogadas,  hay  en  él  redundancias  y repeticiones  inútiles,  y en  cambio  se 
omiten  leyes  de  importancia;  el  plan  con  que  se  formó  es  inaceptable;  en  una  pala- 
bra, está  literalmente  plagada  de  gravísimos  defectos  (4).  Como  se  ve,  el  problema 
iniciado  en  tiempos  de  San  Fernando,  lia  venido  imponiéndose  íntegro  á través  de 
los  numerosos  trabajos  acometidos  infructuosamente  para  conseguir  resolverlo.  Des- 
de mediados  del  siglo  xm  se  ha  sentido  una  misma  necesidad  y se  han  agitado  unos 
mismos  propósitos,  y cada  día  el  problema  se  ha  complicado  más  por  la  publicación 
de  nuevas  leves,  y no  se  ha  adelantado  un  solo  paso  en  el  camino  emprendido. 

Al  comenzar  este  siglo,  las  reformas  se  suceden  con  más  frecuencia,  v merced  á 


I P , llc,1"°’  “ ““‘o  Gomez>  Diego  tío  Castillo,  Miguel  de  Ci  fuentes,  Juan 

López  de  Palacios  Rubios,  Fernando  Gómez  Arias,  Mareos  Salón  de  Paz,  Luis  Vdazquez  de  Avemlaño 

risco  Paclieeo*^6  CerVallt<;S’  rcU0  1<enmildez>  Juftn  Alvares  Posadilla,  Sancho  Llamas  y Molina  y T).  Fran- 

. h^^J{ecoPi/ac^‘  d«  Arrieta  ha  sido  comentada  por  Alfonso  de  Acevedo.  Avendaño  \ndres 
An0ulo,  Tedro  González  de  Salcedo,  Alfonso  de  Narhona,  Francisco  Carraco  del  San?  T„»r  h vi  +■ 
Tomas  l'arleval,  Gaspar  de  liaeza  y Juan  Gutiérrez.  . Jttan  de 

d;  Peal  Cédula  que  precede  á la  Novísima  Recopilación. 

,4)  Marina,  Jv. icio  critico  sobre  la  Novisiniü  Recopilación. 
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ellas,  nuestro  Derecho  sufre  profundas  alteraciones,  pues  apénas  hay  materia  del 
mismo  que  no  haya  sido  objeto  de  una  ley  que  haya  modificado  más  ó rnénos  sus- 
tancialmente el  Derecho  antiguo. 

El  nuevo  espíritu  que  el  mundo  moderno  desenvuelve,  tiene  una  influencia  mar- 
cadísima en  el  orden  civil;  de  aquí  las  innumerables  leyes  hijas  de  nuestro  siglo, 
que  tan  diverso  carácter  ha  impreso  en  nuestra  vida  y en  nuestro  modo  de  ser  y de 
pensar. 


III 

Tal  es  la  situación  de  nuestro  Derecho,  tales  los  elementos  que  han  contribuido  á 
formarlo  y tal  la  historia  penosa  de  su  elaboración. 

Cuando  las  corrientes  de  las  nuevas  ideas  que  se  apoderaron  de  todos  los  espíri- 
tus, crearon  las  escuelas  filosóficas  cuya  intervención  en  los  destinos  de  la  humani- 
dad ha  sido  tan  grande,  sobrevino  la  revolución  francesa,  creadora  de  una  vida  com- 
pletamente diversa,  y en  una  palabra,  dio  comienzo  nn  nuevo  período  de  la  historia, 
cuyo  carácter  principal  es  la  renovación  y el  progreso. 

Entonces  se  planteó  de  lleno  el  problema  de  la  codificación,  problema  complica- 
do, al  cual  vienen  factores  muy  complejos,  y que  en  nuestro  país  permanece  aún 
sin  resolver. 

La  idea  de  que  unos  mismos  Códigos  y unas  mismas  leyes  rigiesen  en  todos 
los  dominios  españoles,  nació  con  el  gobierno  representativo.  Eco  délas  nuevas 
ideas  que  vinieron  á la  vida  en  la  época  moderna,  la  Constitución  de  1812  escri- 
bió en  su  articulo  258,  la  necesidad  de  esta  legislación  uniforme  é igual.  Desde 
aquella  época,  con  suerte  varia,  se  ha  reproducido  constantemente  la  misma  idea 
hasta  nuestros  días,  en  que,  si  el  problema  se  ha  resuelto  en  orden  penal,  mercantil 
y de  procedimientos,  donde  se  presentaba  con  menos  escollos,  no  ha  tenido  la  misma 
suerte  en  el  orden  civil,  objeto  principal  de  nuestro  estudio. 

Al  nacer  el  problema  de  la  codificación,  se  presentó  con  caracteres  de  inmensa 
gravedad. 

En  Francia  fué  hijo  de  la  revolución  más  bien  que  de  una  necesidad  impuesta 
por  la  ciencia;  en  otros  pueblos,  donde  era  fácil  formar  Códigos  á causa  del  estado  de 
su  legislación  más  uniforme  áun  cuando  fuere  más  confusa,  nacieron  también  Códi- 
gos de  mérito  diverso. 

En  Alemania  el  problema  adquirió  carácter  nuevo,  merced  á las  notabilísimas 
polémicas  iniciadas  por  Thibaut  y brillantemente  sostenidas  por  Savigny. 

¿Qué  es  la  codificación?  Codificar  no  es  simplemente  reunir  leyes,  compilar  pre- 
ceptos, amontonar  reglas:  es  formar  un  cuerpo  de  doctrina,  obra  de  un  legislador 
inspirado  en  un  criterio  fijo,  y presidido  por  una  unidad  superior  á la  que  se  subordi- 
nan todos  los  preceptos  que  én  él  se  consignan,  es  el  conjunto  armónico  de  leyes  re- 
ferentes á un  orden  de  la  vida  ó del  Derecho,  inspirado  en  una  misma  filosofía,  des- 
arrollado con  arreglo  á un  pian  científico  y que  ha  de  obligar  por  igual  á todos  los 
habitantes  de  un  territorio.  Así  son  Códigos  el  de  comercio,  el  penal  y el  de  proce- 
dimientos. 
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El  célebre  Thibaut  reclamó  para  Alemania  un  Código  civil,  toda  vez 
guo  Derecho  alemán  v el  Derecho  canónico  eran  incompletos  y oscuro,  y P J 

parte  el  romano  no  era  aceptable  dadas  las  antipatías  profundas  entre  «1  genio  ale 

man  y el  romano.  El  Derecho,  añadía,  no  es,  como  se  pretende  eminente - 
mente  variable,  el  Derecho  que  dirige  á las  sociedades  y triunfa  de  los  hábitos  y de 
las  inclinaciones  de  los  hombres,  ha  de  estar  revestido  de  cierto  carácter  de  perm 
nencia,  que  hace  posible  y necesario  un  Código  cuyos  preceptos  no  se  reformen  de 

continuo.  , „ 

Pero  el  pensamiento  de  Thibaut,  acogido  con  aplauso  por  gran  numero  de  iiioso- 

fos  y jurisconsultos,  atrajo  sobre  sí  las  impugnaciones  de  una  escuela  que  amaba  la 

tradición, la  escuela  de  Savigny. 

La  escuela  histórico. , venida  al  palenque  de  las  ideas  con  la  misión  de  rehabilitar 
un  elemento  olvidado  en  la  época  en  que  dicha  escuela  nació,  acabó  por  exagerar  sus 
doctrinas,  y pretendiendo  separar  de  todo  conocimiento  el  elemento  filosófico,  sola- 
mente á la  historia  yá  la  tradición  consagró  sus  estudios  y concedió  verdadera  impor- 
tancia. De  este  modo,  inspirándose  únicamente  en  aquello  que  la  tradición  consig- 
naba y que  la  historia  les  había  enseñado,  se  opusieron  tenazmente  al  espíritu  refor- 


mador de  la  escuela  de  Thibaut. 

El  fuego  de  la  polémica  tal  vez  extremó  los  argumentos  y las  opiniones  más  de 
lo  que  los  fundadores  de  ambas  escuelas  hubieran  deseado  y fuera  conveniente ; así 
es  que  llegaron  á conceder  tal  importancia  á los  estudios  filosóficos  ó históricos  res- 
pectivamente, que  prescindieron  por  completo  de  todo  otro  elemento  influyente  en 
la  legislación  de  los  pueblos. 

Las  doctrinas  filosóficas, — decía  Savigny, — nacidas  en  la  última  mitad  del  si- 
glo xvm,  han  promovido  el  espíritu  codificador,  porque  despreciando  los  filósofos  todo 
aquello  que  era  original  é histórico,  se  abandonaron  á los  ensueños  de  una  perfección 
indefinida  y universal,  pretendiendo  Códigos  nuevos  y abstractos,  inspirados  única  y 
exclusivamente  en  la  ciencia,  sin  tener  para  nadie  en  cuenta  el  presente  y el  pasado 
de  los  pueblos. 

Se  quería  dictar  á las  naciones  un  porvenir  sin  término  de  solución  con  el  pasa- 
do, como  si  la  vida  de  un  país  comenzase  en  aquel  momento  y como  si  los  hábitos, 
las  costumbres  y la  legislación  habidas  hasta  entonces,  pudieran  borrarse  en  un  solo 
instante  para  dar  comienzo  á una  época  nueva  ó independiente  de  los  yugos  de  las 
que  precedieron. 


Ademas,  añade  Savigny, — ¿en  qué  época  ha  de  hacerse  el  Código?  Si  se  redacta 
cuando  la  ciencia  es  débil  y pobre,  la  obra  será  evidentemente  funesta;  es  preciso  ' 
esperar  para  dictarlo  á la  época  en  que  la  cieneia  florezca,  en  que  su  desarrollo  sea 
perlecto  y completo,  en  que  sea  posible  asentarlo  en  bases  sólidas  y principios  fun- 
damentales. Ahora  bien,  cuando  un  pueblo  nace,  cuando  es  todavía  joven  el  Código 
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tal  vez  para  los  tiempos  minos  prósperos,  pero  los  siglos  fuertes  y poderosos  no  están 
dispuestos  A prever  la  debilidad  de  los  que  han  de  sucoderles. 

Como  ejemplo  y corroborac-ion,  afirmaciones  presenta  Savigny  al  pueblo  ro- 
mano. 

El  largo  período  de  la  república  romana  fué  mía  perfecta  armonía  entre  las  exi- 
gencias del  pasado  y las  reformas  sugeridas  por  el  progreso;  jamas  se  entablo  la  lu- 
cha entre  la  ciencia  y la  tradición:  de  aquí  nacieron  las  ficciones  del  Derecho,  me- 
diante las  cuales  se  respetaba  lo  existente  y se  abría  la  puerta  á las  reformas:  por 
eso  al  lado  de  la  herencia  colocaron  la  bonorum  jiossesto,  al  lado  de  la  reivindicación 
la  acción  pubh'cúma  y al  lado  de  las  acciones  directas  las  acciones  titiles.  Eutonces 
no  se  pensó  en  un  Código,  como  tampoco  en  la  época  de  Papiuiano,  de  Ulpiano  y de 
Paulo;  peco  en  el  siglo  vi,  cuando  todo  respiraba  debilidad  y corrupción , se  sucedie- 
ron rápidamente  varios  Códigos:  el  edicto  de  Teodorico,  el  Breviario  de  Aniatio,  el 
de  Papiano  y los  libros  de  Justiniano. 

Tliibaul  acudió  á contestar  á Savigny  en  nombre  de  la  escuela  filosófica.  El  de- 
bate fue  brillantísimo,  y dió  por  resultado  el  que  los  pueblos  que  por  entonces  no  te- 
nían Código  se  apresuraron  á formarlo. 

En  nuestro  sentir,  Savigny  ha  exagerado  la  importancia  y significación  del  ele- 
mento tradicional  ó histórico  del  Derecho,  como  Thibaut  lia  concedido  quizá  dema- 
siado alcance  á los  principios  de  la  filosofía. 

No  es  la  historia  fuente  de  verdad  para  el  Derecho  que  deha  ser  atendida  con  ex- 
clusión de  toda  otra,  porque  si  de  los  hechos  históricos  hubiéramos  de  deducir  por 
medio  de  generalizaciones  ideas  fundamentales,  saldrían  á nuestro  paso  los  hechos 
contradictorios  de  que  la  historia  nos  ofrece  muestra,  y según  partiera  la  generaliza- 
ción de  unos  ó de  otros  acontecimientos,  resultarían  verdades  completamente  diver- 
sas y áuu  contradictorias;  y si  por  la  inversa  pudiéramos  elegir  como  base  para  la  ge- 
neralización ciertos  y determinados  hechos,  abandonando  y despreciando  otros,  era 
evidente  que  teníamos  un  concepto  jurídico  anterior  que  haría  innecesario  el  proce  - 
dimiento histórico  con  el  cual  se  pretende  obtener  aquel  concepto. 

Tomar  el  legislador  como  base  para  sus ‘estudios  los  dictados  de  la  filosofía,  pres- 
cindiendo de  la  historia,  tampoco  lo  creemos  práctico,  porque  equivaldría  á sentar 
principios  abstractos  ó ideales  de  imposible  aplicación.  Las  doctrinas  creadas  por 
la  ciencia,  con  no  ser  absolutamente  perfectas,  alcanzan  no  obstante  un  grado  de 
perfección  que  aventaja  en  mucho  á la  perfección  que  en  el  terreno  de  la  práctica 
es  factible  y hacedera. 

Por  eso  entendemos  que  la  verdadera  ciencia  del  político  y del  legislador  consis- 
te pura  y simplemente  en  armonizar  la  filosofía  con  la  historia,  los  ideales  de  Ja 
ciencia  con  las  necesidades  del  momento,  porque  la  tradición,  las  costumbres  y las 
instituciones  que  viven  son  susceptibles  de  trasformaeion  y de  cambio,  pero  jamas  se 
borran  ó se  arrancan  sin  dojar  indeleble  huella. 

No  todo  lo  que  la  ciencia  enseña  como  verdad  conquistada  por  el  estudio,  puede 
tener  inmediata  aplicación;  pretender  que  los  pueblos  la  acepten  tan  luego  como  es 
nacida,  es  tanto  como  ambicionar  un  imposible,  porque  la  verdad  como  la  luz  que 
nace,  comienza  por  herir  con  sus  rayos  las  crestas  délos  montes  más  elevados,  y solo 
después  de  larga  carrera  inunda  de  calor  y vida  otros  montes  más  bajos,  y luego  los 
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prado*  t campiñas;  entonces,  y sólo  entonces,  cuando  todas  las  inteligencias  han  re- 
cibido oí  fuego  regenerador  de  la  nueva  idea,  puede  ésta  practicarse  en  toda  su  sigm  - 
Itcacion  y trascendencia;  antes  se  hubiera  rebasado  el  límite  de  lo  posible  y la  refor- 
ma hubiera  sido  la  revolución.  ' 

Resulta,  pues,  que  toda  reforma  fundamental,  cuando  se  trata  de  legislación,  íene 

dos  elementos  principales,  uno  filosófico,  otro  histórico,  y que  no  es  posible  desaten- 
der ninguno  de  ellos,  pues  que  omitir  alguno  equivale  á cerrar  los  ojos  para  no  leer 
cu  las  reformas  del  porvenir,  óá  borrar  la  historia  para  olvidar  las  experiencias  del 

pasado. 

Pero  ¿debe  codificarse?  Durante  muchos  siglos  las  exigencias  de  nuestro  Derecho 
quedaban  reducidas  á la  compilación  y á la  uni  ficación.  El  número  inmenso  de  leyes 
diseminadas:  la  variedad  de  fueros  que  en  Cataluña,  en  Navarra,  en  Aragón,  en  las 
Vascongadas  y en  muchas  otras  provincias  conservan  su  fuerza  y su  prestigio;  el 
desorden  completo  á que  esto  daba  lugar,  aconsejaron  constantemente  que  se  acome- 
tieran con  valor  los  trabajos  de  unificación.  Entonces  hubiera  sido  más  lógico  cami- 
nar por  medio  de  reformas  que  al  plantearse  se  impusieran  con  carácter  general, 
asi  de  una  manera  lenta  liúbiérase  obtenido  el  fin  a que  se  aspiraba. 

Pero  llega  nuestro  siglo,  el  espíritu  de  la  revolución  francesa  lo  invade  todo,  y 
sobreviene  la  gran  reforma  en  política,  en  administración,  en  ideales,  en  costumbres 
y en  Derecho. 

Las  Cortes  de  Cádiz  lanzan  valientemente  la  idea  de  un  Código  nacional.  Mas  el 
espíritu  del  siglo  no  se  había  infiltrado  aún  en  nuestro  pueblo,  la  idea  codificadora  no 
estaba  popularizada,  ni  lo  ha  estado  en  mucho  tiempo:  poroso  aquel  proyecto  y cien 
mas  que  han  seguido  después  han  sido  inútiles  ó infructuosos. 

De  en;  Alces  acá  las  condiciones  de  la  vida  han  variado  de  una  manera  notable. 
No  ya  en  orden  político,  sino  en  orden  civil  se  han  llevado  á cabo  reformas  eseneia- 
iisimas  que  hau  sido  otros  tant  os  pasos  para  la  codificación.  Obtúvose  ésta  en  mate- 
ria penal,  donde  era  más  urgente,  porque  el  derecho  penal  acababa  de  nacer  entonces 
con  caracteres  de  v erdadera  ciencia  de  que  antes,  reducido  á una  serie  de  castigos 
ún  obedecer  á método  y desprovistas  de  fines  jurídicos,  carecía  por  completo.  Rea- 
lizóse también  en  cuanto  al  comercio,  merced  al  desarrollo  de  las  escuelas  económi- 
cas, y se  llevó  á cabo  en  materia  de  procedimientos  por  la  imperiosa  necesidad  de  or- 
ganizar los  tribunales,  siquiera  íuera  de  una  manera  imperfecta. 

Mas  el  Derecho  civil  ha  permanecido  en  la  misma  situación , sin  llegar  en  todo  lo 
que  va  de  siglo  á dictarse  un  Código  aceptable. 

Cuáles  sean  los  obstáculos  que  á esta  obra  se  han  opuesto,  y los  inconvenientes 
que  ha  tropezado  en  su  realización,  no  hemos  de  consignarlos  aquí. 
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profundos  estudios  en  nuestra  legislación,  inició  el  movimiento  que  más  tarde,  y 
merced  á idénticos  trabajos  llevados  á cabo  por  Campomanes,  por  Floridablanca  y 
por  Jo v olíanos , había  de  preparar  el  camino  de  las  reformas  primero  y de  una  codi 
ficaeion  completa  después. 

El  renombrado  Consejo  de  Castilla  se  había  ocupado  con  asiduidad  y deteni 
miento  de  la  reforma  de  nuestra  legislación.  Sus  misteriosos  trabajos  no  han  visto 
la  luz  pública  , y , por  tanto , no  han  podido  influir  en  las  reformas  llevadas  á cabo 
en  tiempos  posteriores.  Parece  que  se  trataba,  no  deformar  un  verdadero  Código, 
sino  de  reformar  la  Recopilación,  eliminando  de  ella  leyes  defectuosas,  introduciendo 
así,  como  do  pasada,  algunas  modificaciones  reclamadas  de  antiguo  por  la  ciencia. 
¿Qué  trabajos  había  practicado  el  Consejo  de  Castilla?  I-Ié  aquí  lo  que  la  Comisión  de 
las  Cortes  de  1821  expuso  sobre  esta  materia:  «La  opinión  les  atribuía  gran  mérito, 
como  sucede  ordinariamente  con  todas  las  obras  misteriosas  y trabajadas  clandesti- 
namente, que  se  alaban  porque  no  se  conocen,  y no  se  conocen  porque  jamas  se  han 
publicado  ni  expuesto  á la  censura  de  los  inteligentes.  La  Comisión  tuvo  el  disgusto 
de  no  encontraren  esta  indigesta  colección  sino  borradores,  apuntamientos,  piezas 
incompletas,  trozos  incoherentes  y no  bien  acabados,  disertaciones  escolástico-foren- 
ses, digresiones  tan  prolijas  como  importunas  , y lo  que  en  su  clase  no  carece  de 
algún  mérito,  un  extracto  literal  y circunstanciado  de  todas  las  leyes  penales  que 
se  han  publicado  en  los  principales  cuerpos  de  nuestro  Derecho,  dispuestos  por  el 
orden  de  los  títulos  y leyes  de  la  Recopilación,  con  anotaciones  marginales  en  que  se 
advierten  las  correspondencias  de  otros  Códigos , y sus  antilogías  y concordancias. 
Todo  parece  que  se  iba  preparando  para  hacer  algunas  mejoras  en  la  proyectada 
edición  novísima  del  Código  recopilado;  mas  el  objeto  no  era  introducir  las  saluda- 
bles innovaciones  y convenientes  reformas  de  que  tanto  necesitaba,  sino  sostener  y 
conservar  el  antiguo  y vicioso  sistema,  las  mismas  bases,  las  mismas  penas  y tantas 
leyes  y títulos  intempestivos  en  el  día,  como  por  ejemplo  , lo  de  la  Santa  Trinidad 
y de  la  fe  católica,  de  los  judíos  y de  su  expulsión  de  estos  reinos,  de  los  moros  y 
moriscos,  de  los  herejes  y excomulgados,  de  los  adivinos,  hechiceros  y agoreros,  de 
los  juramentos  y perjurios,  de  los  sacrilegios,  de  las  usuras  y logros,  déla  sodomía 
y bestialidad , con  otros  que  no  deben  ocupar  ningún  sitio  ni  insertarse  directa- 
mente en  un  Código  criminal.» 

En  1811,  á instancias  del  diputado  tír.  Espiga,  se  nombraron  diversas  Comisiones 
con  el  encargo  de  formar  algunos  Códigos,  previniendo  á estas  comisiones,  que  forma- 
sen «cada  una  un  cuerpo  de  leyes  respectivo  á su  atribución,  valiéndose  de  las  sabias 
leyes  que  hay  en  nuestros  Códigos,  dejando  aquéllas  que,  hijas  del  tiempo  en  que 
fueron  dictadas,  no  son  análogas  á nuestras  circunstancias,  modificando  las  que  deben 
sufrir  alguna  alteración,  y estableciendo  otras  si  asi  lo  exigiesen  nuestras  relaciones.» 

En  1813  el  ¿>r.  Martínez  expuso  de  nuevo  la  necesidad  de  que  se  nombrasen 
Comisiones  para  la  codificación  civil,  mercantil,  penal  y de  procedimientos.  Discu- 
tióse sobre  si  estas  Comisiones  habían  de  componerse  de  diputados,  ó si,  por  el  con- 
trario , sería  más  conveniente  que  se  nombrase  para  ellas  personas  de  fuera  del 
Congreso,  siempre  que  tuvieran  reconocida  ilustración.  Esta  última  opinión  preva- 
leció al  fin;  pero  las  Comisiones  nombradas  no  llegaron  á formular  proyecto  ninguno. 

Ku  1820,  restablecido  el  Gobierno  constitucional,  renació  también  la  idea  de 
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codificación,  y so  nombraron  alemas  Comisione»  con  este  encargo.  Al  año  siguiente 
la  Omisión  .íel  Código  penal  terminó  su  proyecto,  y la  del  civil  presento  el  proyecto 
(le!  libro  primero,  unido  ú un  discurso  preliminar  extenso  e ilustrado. 

interrumpiéronse  los  trabajos  de  codificación  en  1823.  Sin  embargo  , en  1833, 
vi < 'ente  aún  eJ  sistema  absoluto,  fue  designado  el  Sr.  D.  Manuel  María  Cambronera 
para  redactar  un  proyecto  de  Código  civil.  La  muerte  de  este  célebre  jurisconsulto 

puso  término  ó.  sus  concienzudos  trabajos: 

En  1837  nombróse  una  Comisión  presidida  por  1).  José  A yuso  y Navarro,  Conse- 
jero de  Castilla  v anticuo  catedrático  de  Salamanca,  que  redactó  un  proyecto  de 
Código  civil,  presentándolo  al  Gobierno  en  el  año  de  1836,  precedido  de  una  Memo- 
ria explicativa  de  bastante  mérito.  Este  proyecto  fué  presentado  á las  Cortes;  pero 
ni  lué  discutido  ni  aprobado,  tal  vez  por  falta  de  espacio  ó acaso  por  obstáculos  de 
índole  diversa. 

En.  1881)  nombróse  (siendo  ministro  el  Sr.  Arrazola)  una  Comisión  compuesta  de 
los  Sms.  Carell y,  presidente  del  Tribunal  Supremo,  I).  Joaquín  Tarancon,  catedrá- 
tico de  la  Universidad  de  Valladolid  y obispo  de  Zamora,  y D.  Manuel  barrio  Ay  uso, 
ministro  del  Tribunal  Supremo  de  Justicia,  con  el  objeto  de  que  re  lomaran  el 
proyecto  presentado  en  1886  á las  Cortes,  á fin  de  armonizarlo  con  las  otras  leyes 
vigentes  á la  sazón. 

Terminados  ó casi  terminados  estos  trabajos  de  reforma,  no  (llegaron  á presentarse 
á las  Cortes  por  los  cambios  políticos  de  entonces , quedando  paralizados  todos  los 
trabajos  hasta  184-1,  en  que  una  nueva  Comisión  presidida  por  D.  Alvaro  Gómez 
Becerra  recibió  el  encargo  de  continuar  la  obra  de  codificación. 

Suspendiéronse  en  breve  los  trabajos  de  la  Comisión  nuevamente  nombrada, 
hasta  que  en  1848  se  creó  ya  la  primera  Comisión  general  de  Códigos. 

Esta,  compuesta  de  personas  eminentes  y de  gran  reputación  en  el  loro,  comenzó 
por  sentar  algunas  bases  sobre  las  que  habla  de  girar  todo  el  sistema  de  Códigos, 
como  la  unidad  do  fuero,  la  aplicación  de  los  nuevos  Códigos  á todas  las  provincias 
(menos  á Ultramar),  sin  menoscabo  de  los  derechos  adquiridos  y aun  de  las  esperan- 
zas legitimas,  la  exclusión  del  jurado,  excepto  páralos  delitos  de  imprenta,  y otras 
que  fueron  aceptadas  por  el  Gobierno  que  presidía  D.  Joaquín  María  López,  no  sin 
exign-  antes  respecto  del  jurado  un  nuevo  infórme  á la  Comisión,  por  cuanto  uno  de 
sus  individuos  había  disentido  en  punto  tan  importante. 

Terminado  casi  el  Código  penal,  y bastante  adelantada  la  redacción  del  civil, 
lué  suprimida  la  Comisión  en  81  de  Julio  de  1840. 

Mas  en  11  de  Setiembre  del  mismo  año  establecióse  de  nuevo,  compuesta  de  me- 
nor número  de  individuos,  y continuó  los  trabajos  de  la  anterior.  Trabajóse  en  la 
conieccion  de  la  Ley  Hipotecaria,  y se  formó  un  Código  de  procedimientos  civiles 
que  no  llego  a ser  aprobado.  También  quedó  terminado  el  proyecto  de  Código  civil 

que  se  presentó  a!  Gobierno  en  5 de  Mayo  de  1851. 

El  Gobierno  presidido  por  Bravo  Murillo  se  manifestó  satisfecho  del  celo  y labo- 
riosidad de  la  Comisión,  proponiéndose  recompensar  á sus  individuos  por  sus  mere 
cimientos;  mas  no  hizo  suyo  el  proyecto  ni  llegó  á aprobarse 

Son  notables  las  consideraciones  en  que  se  fundó  el  Gobierno  al  anlazar  la 
bacioJi  del  proyecto.  aplazar  ia 
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Hé  aquí  estos  considerandos: 

1. °  «Que  no  obstante,  que  generalmente  se  limitó  la  Comisión  á redactar  clara  y 
sencillamente,  con  notables  mejoras,  las  disposiciones  dispersas  en  diversos  cuerpos 
legales  nacionales,  decidiendo  y aclarando  muchos  puntos  oscuros  ó controvertibles, 
y destruyendo  los  abusos  y malas  prácticas  introducidas  en  el  foro  por  las  vicisitu- 
des de  los  tiempos,  es  siempre  de  suma  gravedad  y trascendencia  toda  obra,  de  esta 
clase,  porque  sus  disposiciones  afectan  esencialmente  las  relaciones  entre  la  familia  y 
el  orden  social,  la  de  las  familias  mismas  y los  particulares  entre  sí,  reglando  lo  to- 
cante á las  transacciones  y á los  derechos  ó intereses  privados  de  todos. 

2. “  »Que  la  existencia  de  fueros  y legislaciones  especiales,  usos  y costumbres,  va- 
rias y complicadas,  no  sólo  en  determinados  territorios  de  la  monarquía,  que  en  otro 
tiempo  formaron  Estados  independientes,  sino  hasta  en  no  pocos  pueblos  p críen c- 

«.  cientes  á provincias  en  que  por  lo  general  se  observan  los  Códigos  de  Castilla,  au- 
menta considerablemente  las  dificultades  y obstáculos  que  siempre  ofrece  la  publi- 
cación y ejecución  de  todo  Código  general. 

3. "  »Que  es  conveniente  y necesario  que  antes  de  tornar  resolución,  definitiva, 
sin  perjuicio  de  que  el  Gobierno  pueda  presentar  á las  Cortes  los  proyectos  oportunos 
sobre  determinadas  materias  de  notoria  conveniencia,  ó que  no  ofrezcan  graves  obs- 
táculos y dificultades  para  su  aplicación  general,  se  discuta  previamente  por  perso- 
nas competentes  para  ello,  se  ilustre  y prepare  la  .opinión,  y so  reúnan  y adquieran 
los  datos  y conocimientos  generales  v locales,  que,  sin  duda,  habrá  procurado  adqui- 
rir por  su  parte  la  Comisión,  y en  cuanto  haya  sido  posible,  á fin  de  que  los  Cuer- 
pos Colegisladores  y el  Gobierno  puedan  apreciar  debidamente  las  disposiciones  del 
proyecto,  é introducir  en  él  las  alteraciones  y mejoras  de  que  aún  pueda  ser  suscep- 
tible, tanto  en  la  parte  esencial  y permanente,  como  para  efectuar  convenientemen- 
te el  tránsito  de  la  legislación  provincial  ó local  á la  nueva,  en  los  puntos  que  lo  exi- 
ja, garantizando,  cuanto  sea  dable,  los  derechos  adquiridos.» 

Sin  embargo,  se  publicó  el  Proyecto,  y se  excitó  á'  los  tribunales  para  que  emi- 
tieran sil  opinión  sobre  lo  que  estimaren  más  conveniente  en  punto  á las  reformas  y 
á sus  ventajas,  remitiendo  al  mismo  tiempo  los  datos  en  que  fundaron  sus  observa- 
ciones. Igual  excitación  se  hizo  á los  tribunales  de  fuero  especial,  á las  facultados  de 
Jurisprudencia  de  las  Universidades,  y á las  demás  personas  cuya  Opinión  pudiera 
ilustrar  acerca  de  las  diversas  materias  contenidas  en  el  Proyecto. 

En  Enero  de  1854  se  creó  otra  Comisión  con  objeto  de  que  indicara  ó propusiera 
las  reformas  que  en  materia  de  procedimientos  civiles  fueran  necesarias.  En  18  de 
Agosto  del  mismo  año  fué  suprimida  la  Comisión  general,  dejando,  no  obstante, 
subsistente  la  nombrada  en  Enero.de  aquel  año,  á la  cual  en  1855  se  encomendó  la 
revisión  del  proyecto  de  Código  civil  primero,  la  formación  de  la  Ley  Hipotecaria 
poco  después,  y por  último  la  reforma  de  Código  penal. 

Como  se  ve,  los  trabajos  llevados  á cabo  en  todo  este  tiempo,  lo  fueron  sin  méto- 
do ninguno  y sin  obedecer  á plan  fijo  de  ninguna  clase.  Así  que,  comprendiéndose 
por  el  Gobierno  que  á esto  se  debía  el  poco  fruto  de  estas  Comisiones,  al  crear  la 
de  1856,  dijo:  «El  señalamiento  anticipado  de  un  método  que  parecerá  á primera 
vista  de  escasa  importancia,  será,  sin  embargo,  de  una  inmensa  trascenden- 
cia.. Sin  determinar  primeramente  ia  organización  de  los  tribunales,  su  respeeti- 
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va  jurisdicción  v la  forma  en  quo  han  de  conocer  en  los  negocios  de  su  competen 
m no  es  posible  adelantar  un  solo  paso  en  la  redacción  de  una  ley  de  Enjuicia- 
miento criminal;  v la  razón  es  tan  sencilla  como  evidente.  Según  que  en  la  ley 
constitutiva  de  los  tribunales  triunfe  este  ó el  otro  principio  filosófico  de  los  que  se 
disputan  la  preferencia  en  la  región  de  las  teorías,  así  ha  de  ser  también  diferente 
el  orden  de  proceder  en  los  juicios,  y así  podrá  haber  entre  una  y otros  el  perfecto  y 
deseado  acuerdo.  La  ciencia  no  ha  dicho  todavía  su  última  palabra  sobre  las  cuestio- 
nes de  procedimientos.  Si  la  jurisdicción  civil  y criminal  ha  de  encomendarse  á unos 
mismos  tribunales;  si  ha  de  haber  una  ó dos  instancias  en  materia  penal ; si  han  de 
ser  juzgados  unipersonales  ó tribunales  colegiados  los  que  entiendan  en  la  ordena- 
ción y' fallo  de  los  procesos,  y si  las  actuaciones  sumarias  han  de  confiarse  á jueces 
puramente  instructores,  ó conviene  más  otro  método,  son  otros  tantos  problemas  de 
dudosa  resolución;  porque  no  basta  consultar  en  esta  materia  los  consejos  de  la  filo- 
sofía. si  no  se  tienen  muy  en  cuenta  á la  vez  las  costumbres  y las  tradiciones  de 
nuestro  pueblo,  las  circunstancias  del  país  y los  recursos  del  crédito.  Hallada  la  so- 
lución conveniente  á todas  estas  dificultades  en  la  Ley  de  organización  judicial',  la 
redacción  del  proyecto  criminal,  ántes  imposible,  es  fácil  y hacedera,  así  como  la 
reforma  del  Código  penal  vigente,  que  reclaman  con  preferencia  las  necesidades  de 
la  época.  La  Comisión  podrá  ocuparse  en  último  término  en  la  redacción  del  Código 
civil,  que  ha  de  ser  el  complemento  de  su  obra,  pero  que,  por  lo  mismo  que  es  in- 
mensa su  importancia,  merece  meditarse  con  detención,  para  no  llevar  á las  institu- 
ciones fundamentales  de  la  propiedad  y de  la  familia  innovaciones  violentas  y per- 
turbadoras." 

En  Setiembre  del  mismo  año  el  nuevo  Ministro  de  Gracia  y Justicia  opinó  de 
distinto  modo  que  su  antecesor,  y dispuso  que  se  comenzasen  los  trabajos  para  el 
Código  de  procedimiento  criminal,  por  cuanto  ni  el  estado  del  Tesoro  ni  otras  can- 
sas permitían  hacer  modificaciones  esenciales  en  la  organización  judicial. 

Esta  Comisión  general  de  codificación  subsistió  hasta  l.°  de  Octubre  de  1869,  en 
que  fue  suprimida. 

Sería  indisculpable  omisión  por  parte  nuestra  el  pasar  en  silencio  la  notabilísima 
bey  Hipotecaria  que  merece  ocupar  por  su  relevante  mérito  un  lugar  distinguido  en 
el  cuadro  de  la  legislación  territorial  de  Europa.  El  antiguo  y vicioso  sistema  de  hi- 
potecas generales  y ocultas  llevaba  consigo  graves  males , no  sólo  por  la  escasa  ga- 
rantía  que  prestaban  á las  obligaciones,  sino  también  por  las  trabas  que  ponía  al  li- 
bre desarrollo  del  crédito  territorial.  El  ínteres  económico  v la  ciencia  reclamaban 
de  consuno  grandes  reformas,  y la  nueva  ley  dictada  en  1861 , tomando  por  base  la 
especialidad  y la  publicidad  de  los  derechos  hipotecarios,  dio  nueva  vida  á la  contra- 
tación y solidas  garantías  al  dominio.  Sin  detenernos  á examinar  los  diversos  siste- 
ma?, que  en  materia  de  hipotecas  imperan  en  las  legislaciones  más  notables  de  Euro- 
pa hemos  de  consignar,  que  cualquiera  que  sea  el  que  se  juz-ue  preferible  i amas 
Podran  dejar  de  ser  las  bases  más  importantes  de  todo  sistema  ¿poteeario  c'ienti- 
< amente  organizado  los  dos  puntos  principales  antes  indicados,  esto  es  especia- 
lidad de  las  hipotecas  y la  publicidad  de  las  inscripciones.  P 

Obedeciendo  más  á necesidades  que  imponían  ciertos  temperamentos  de  avenen 
“!  -1  ,ra,1Slt0™  «*  aa.i,a„  y entuso  estado  ¿ ola,,  y deMdo j“e 
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venía  á establecer  la  nueva  ley,  fué  ésta  reformada  con  la  autoridad  de  las  Cortes 
en  1870,  sin  que  después  hayan  faltado  conatos  de  reforma  más  ó ménos  explícitos, 
pero  ciertamente  ménos  legítimos,  ya  que  solamente  al  poder  legislativo  incumbe 
misión  tan  alta. 

La  Revolución  de  1868,  que  llevó  al  terreno  de  la  práctica  ideas  y aspiraciones  que 
se  agitaban  en  la  conciencia  de  todos  los  ciudadanos,  hubo  de  ser  fecunda  en  refor- 
mas legislativas,  que  como  la  ley  del  Matrimonio  civil,  la  del  Registro,  la  Orgánica 
del  poder  judicial,  la  de  establecimiento  de  recursos  de  casación  y revisión  en  lo  cri- 
minal, reforma  en  la  Casación  civil,  la  de  Enjuiciamiento  criminal  con  el  Jurado,  y 
algunas  otras  no  pueden  ser  objeto  de  nuestro  juicio,  por  razones  que  desde  luego  se 
comprenden. 

De  aquellos  trabajos  apenas  quedan  inás  que  desordenados  restos. 

Causas  puramente  históricas,  y como  históricas  accidentales  y transitorias,  han 
venido  á hacer  ineficaz  la  reforma  revolucionaria.  La  legislación  nacional,  por  consi- 
guiente, continúa  en  estado  de  lenta  formación,  avanzando  y retrocediendo  al  com- 
pás de  las  oscilaciones  políticas  y sintiendo  con  intensidad,  por  desgracia  demasiado 
notable,  el  influjo  de  los  intereses,  de  las  necesidades  y hasta  de  las  ardientes  pasio- 
nes de  los  partidos,  sin  que  hasta  ahora  sea  posible  vislumbrar  el  término  de  este 
período. 

Quiera  el  cielo  que  pronto  halle  definitivo  asiento  en  el  templo  de  la  justicia  el 
arca  saüta  de  las  leyes  que  definen  y sancionan  los  derechos  de  los  ciudadanos  y los 
sagrados  intereses  de  la  familia  y de  la  propiedad  privada. 

E.  Montero  Ríos. 
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TITULO  PRELIMINAR 

DE  LAS  LEYES  Y SUS  EFECTOS 


Artículo  1." — Las  leyes  son  igualmente 
obligatorias  para  todos  (a),-  desde  .el  mo- 
mento que  en  ellas  se  designe,  y en  su  de- 
fecto desde  su  publicación  oficial  en  cada 
capital  de  provincia  y cuatro  días  después 
en  los  pueblos  ( b ),  sin  que  antes  puedan  ser 
cumplidas  ( c ). 

ORÍGENES 

(a)  Leyes  4.a,  ib  y 16,  tít.  I,  Partida  1.a 
Ley  3.a,  tít.  II,  lib.  I,  Fuero  Juzgo. 

Ley  3.a,  tít.  í,  lib-  I,  Fuero  Juzgo. 

Ley  2.a,  tít.  i,  lib.  II,  Fuero  Juzgo. 

Ley  1.a,  tít.  VI,  lib.  I,  Fuero  Real. 

Ley  1.a,  tit.  III,  lib.  III,  Nov.  Rcc. 

Ley  4.a,  tít.  II,  lib.  III,  Noy.  Rec. 

(b)  Ley  4.a,  tít.  II,  lib.  I,  Fuero  Juzgo. 

Ley  2.a,  tít.  VI,  lib.  I,  Fuero  Real. ' 

R.  Ó.  5 Setiembre  1848, 

Decreto  de  Cortes  5 Junio  1823. 

Art.  81  delaL.  Orgánic.  prov.21  Oct.  1868. 
Art.  10,  cap.  II,  tit.  II,  ley  25  Setbre.  1863. 
Real  Decreto  9 Marzo  1851. 

(c)  Ley  12,  tít.  II,  lib.  III,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  1 .“  Cód.  Francia. — 
8.®  Sardo. — 4.°  y 7.°  Luisiana.— -1  .*  Holanda. — 
¿.“Austria.— 6.®  Gaviera. — 11  Prusia.— Ley  9.a, 
tít.  XIV,  lib,  I del  Cód.  yen  parto  con  el  1.® 
Italia,  • 


JURISPRUDENCIA 

Sent.  17  Julio  1860  (1). 

Sent.  8 Octubre  1862. 

La  ley  de  11  Octubre  1820  sobre  desvincula- 
ciones, empezó  á regir  desde  el  día  de  su  fecha 
y no  desde  el  de  su  promulgación  (Sentencias 
17  Julio  1850. — 10  Setbre.  1864.— 9 Mayo  1867, 
y 6 Mayo  1868). 

COMENTARIO 

Constituido  el  derecho  en  cuanto  se  pone  en 
ejercicio  por  la  ley  ó leyes  que  han  de  regir  un 
orden  de  vida  más  ó menos  comprensivo,  so  nos 
presenta  desde  luego  como  idea  inconcusa  si 
ha  de  ser  verdad  el  concepto  del  derecho  como 
un  conjuntó  de  relaciones  necesarias  en  la  vida, 
la  de  que  la  ley,  expresión  y trasunto  fiel  de 
ese  derecho,  sea  obligatoria.  Dejando  á un  lado, 
como  ocioso  en  este  lugar,  las  divisiones  del  de- 
recho á que  responden  necesariamente  divisio- 
nes análogas  en  las  leyes,  desde  luego  el  dere- 
cho privado,  y por  tanto  la  ley  que  gobierna  á 
los  ciudadanos  en  los  negocios  relativos  á los 
intereses  de  cada  uno,  lia  de  ser  de  ineludible 
cumplimiento  si  se  ha  de  dar  á cada  uno  lo 
suyo  y se  ha  de  vivir  honestamente,  fines  que 
á aquél  se  asignan. 

La  ley  no  sólo  contiene  sabias  máximas  y 
principios  de  moralidad  que  deban  seguirse  co- 

(I)  Las  sentencias  citadas  únlcamoute  por  sus  fechas  con  - 
Arpian  sin  modifloacion  la  doctrina  doi  artículo. 
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m o saludables  consejos,  sinó  que,  como  dice  la 
ley  i/,  til.  I,  Partida  1.a,  c escrito  que  liga,  c 
aprenda  la  vida  del  home  que  no  faga  mal. 

Nuestras  leyes,  desde  el  Fuero  Juzgo,  sientan 
el  principio  do  que  la  observancia  de  la  ley  ha 
de  ser  general  ;í  los  varones  cuerno  á las  muje- 
res, e ¿ los  grandes  cuerno  á los  pequennos,  á 
los  sabios  cuerno  k los  non  sabios , á los  fijos- 
dalgu  cuerno  ó.  los  villanos , el  Fuero  Real 
añade...  y es  guarda  del  Rey  y de  los  pueblos,  y 
lo  mismo  consignan  las  leyes  de  Partida. 

'(Jura  'non  in  singulas  personas , sed  geno  a- 
liler  mnstiluunlur ,»  dice  Ulpiano. 

El  privilegio  y el  beneficio  singular,  excep- 
ciones legales  en  favor  de  un  individuo  ó de 
una  localidad,  que  respondían  á principios  é ins- 
tituciones de  otros  tiempos,  han  venido  á ser 
inadmisibles  en  la  época  actual,  y omitimos  por 
tanto  ocuparnos  de  ellos. 

Formada  y sancionada  la  ley,  está  ya  reves- 
tida de  toda  fuerza  y valor;  pero  no  puede  ha- 
cerse ejecutiva  hasta  tanto  que  se  promulga,  es 
decir,  hasta  que  de  una  manera  oficial  se  pone 
en  conocimiento  do  Todos  para  que  la  cumplan. 
¿Que  valor  tendría  un  acto  verificado  con  arre- 
glo á una  ley  sancionada,  pero  áun  no  promul- 
gada? La  promulgación  es  un  requisito  indis- 
pensable, de  manera  que  sin  él  ni  puede  ni  debe 
cumplirse  la  ley,  porque  sobre  poder  lesio- 
narse en  algún  caso  los  intereses  de  un  terce- 
ro, la  uniformidad,  el  orden  y el  buen  gobier- 
no do  los  pueblos  exigen  la  promulgación  co- 
mo único  medio  de  publicidad,  y la  fecha  de 
ésta  como  punto  á partir  del  cual  sea  posible  su  I 
cumplimiento. 

¿Es  preferible  ol  término  único  ó el  progresi- 
vo para  dar  fuerza  á las  leyes?  El  Código  francés 
y otros  optan  por  el  progresivo.  En  nuestro  con- 
cepto, el  término  único  quo  á primera  vista  pare- 
ce menos  justo,  es  no  obstante  preferible. 

Conviene  muchas  veces,  bien  porque  la  ley  es 
difícil  y es  preciso  que  el  pueblo  la  estudie  de- 
tenidamente, bien  porque  sólo  en  cierta  época 
sea  aplicablo,  bien  porque  á su  planteamiento 
sea  necesario  que  precedan  ciertas  reformas, 
bien  por  otras  razones,  ijue  la  ley  no  empiece  á 
tener  fuerza  de  tal  inmediatamente,  sino  algún 
tiempo  después,  y entónces  la  ley  misma  señala 
ol  día  en  que  ha  de  comenzar  á obligar.  Esto 
sucedo,  por  ejemplo,  con  las  leyes  de  Presu- 
puestos cuando  se  promulgan  antes  de  l.°  de 
■I  ulio,  y ha  sucedido  con  otras  leyes. 

¿Y  si  la  ley  señala  una  fecha  anterior  á la  de  [ 
su  promulgación  ó á la  de  su  formación?  De  lo  ! 


primero  es  ejemplo  la  ley  de  1820  sobre  desvin- 
cularon : véase  la  jurisprudencia  : lo  segun- 
do sería  un  verdadero  caso  de  retroactividad. 

Artículo  2.°— La  ignorancia  de  las  leyes 
no  excusa  su  cumplimiento. 

orígenes 

Ley  20,  tít.  I,  Partida  1.a 
Ley  31,  tít.  XIV,  Partida  5.a 
Ley  3.a,  tít.  I,  lib.  II,  Fuero  Juzgo. 

Ley  5.a,  tít.  IV,  lib.  VI,  Fuero  Juzgo. 

Ley  4.‘,  tít.  VI,  lib.  I,  Fuero  Real. 

Ley  2.a,  tít.  II,  lib.  III,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  7.°  Cód.  Luisiana.— 2.° 
! Austria.— 7.°  Baviera.— Ley  0.a,  tít.  VI,  libro 
XXII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  de  Cas.  8 Octubre  1862. 

tíent.  de  Cas.  25  Octubre  1873. 

Heñí,  de  Cas.  10  Diciembre  1873. 

Sent.  de  Nul.  í)  Mayo  1867. 

COMENTARIO 

«Casi  hiciere  contra  ley , que  no  se  pueda  es- 
cusar  de  culpa  por  no  las  saber,»  dice  la  ley 
Recopilada.  Este  precepto  es  complemento  ne- 
cesario del  establecido  en  el  artículo  anterior; 
siendo  la  ley  obligatoria,  no  ha  de  servir  de  ex- 
cusa su  ignorancia  si  no  se  quiere  dejar  ancho 
camino  para  su  inobservancia  más  completa. 

La  ley  de  Partida  señaló  algunas  excepciones 
en  favor  de  las  mujeres,  rústicos,  militares,  etc., 
pero  entendemos,  á pesar  de  existir  en  contra 
opiniones  muy  respetables,  que  estas  leyes  están 
derogadas  por  la  Novísima,  no  solamente  por- 
que la  generalidad  de  las  leyes  es  una  condición 
necesaria  en  las  mismas  y porque  si  se  otorga- 
ran esas  excepciones  casi  todos  encontrarían 
medio  de  escaparse  á su  observancia,  sino  por- 
que, admitidos  estos  privilegios,  sería  preciso 
ampliarlos  de  tal  manera  que  la  excepción  sería 
estar  sometido  ásu  cumplimiento  y la  regla  co- 
mún hallarse  exento,  y sobre  todo  porque  el 
precepto  de  la  Nov.  Rec.  es  claro  y terminante. 

La  obligación  del  ciudadano  es  no  sólo  cum- 
plir la  ley,  sino  conocerla. 

Pero>  ¿y  si  se  justificase  de  una  manera  com- 
pleta y perfecta  que  si  se  ignoraba  la  ley  era  por 
absoluta  imposibilidad  de  conocerla? 

En  nuestro  entender,  y una  vez  justificado  de 


di:  las  lkyes  y sus  efectos 


una  manera  indubitable  que  era  imposible  el 
conocimiento  de  la  ley,  debe  esto  servir  de  ex- 
cusa en  su  cumplimiento,  porque  entonces  la  ig- 
norancia no  es  voluntaria  ni  depende  de  negli- 
gencia, sinó  de  obstáculos  insuperables. 

Artículo  3.° — La  ley  dispone  para  el  por- 
venir; no  tiene  efecto  retroactivo,  salvo  en  el 
caso  del  art.  23  del  Código  penal. 

ORÍGENES 

Ley  15,  tjt.  XIV,  Partida  3.a 

Ley  1.a,  tit.  V,  Iib.  IV,  Fuero  Real, 

Ley  200  Estilo. 

Ley  13,  tit.  XVII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Art.  1G,  Constitución  1876. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2.°Cód.  Italia. — 2.°  Fran- 
cia.— 4.°  Holanda — ó."  Austria. — l.°  Vaud.— 
8."  Luisiana. — 2.®  Ñapóles. — Ley  22,  tít,  III, 
lib.  I,  Digesto. — Ley  7.a,  tít.  XIV,  lib.  I,  Có- 
digo. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  de  Nul.  22  Enero  1849. 

Sent.de  Nul.  13  Abril  13(33. 

Sent.  de  Nul.  8 Enero  1 809. 

La  ley  de  Ifi  Mayo  1835  sobre  bienes  mos- 
trencos , derogatoria  de  las  leyes  7.:u  y 8.*, 
tít.  XXII,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  tiene  efecto  re- 
troactivo. (Sent.  15  Enero  18G7.) 

COMENTARIO 

«Las  leyes  tienen  por  oficio  arreglar  lo  futuro; 
lo  pasado  no  está  ya  en  su  poder,  decía  M.  Por- 


| una  garantía  contra  los  caprichos  del  legisla- 
| dor  que  pudieran  atentar  á nuestra  propiedad  y 
derechos  adquiridos  al  amparo  de  una  legisla- 
ción , los  autores  sientan  como  regla  general 
que  las  leyes  no  pueden  ser  retroactivas  á mé- 
nos  que  beneficien  á los  individuos  ó á la  causa 
pública,  sin  perjudicar  el  derecho  de  tercero  ya 
adquirido. 

Sin  embargo,  esta  regla,  cierta  en  el  mayor 
número  de  casos,  no  nos  indica  un  camino  se- 
guro para  resolver  todos  los  problemas  de  re- 
troactividad,  y es  preferible  tener  presentes  las 
variaciones  que  experimenta,  según  se  refiera  á 
la  capacidad,  contratación,  etc. 

Cuando  se  trata  de  contratos,  su  validez,  nu- 
lidad, revocabilidad  y rescisión  se  rigen  única- 
mente por  la  ley  vigente  en  la  época  en  que  se 
perfeccionaron.  Y lo  mismo  podemos  afirmar 
de  las  solemnidades  y formas  que  han  do  re- 
vestir. 

Si  una  ley  establece  nuevas  causas  de  resci- 
sión, habrá  que  distinguir  si  estas  cansas  provie- 
nen de  hechos  posteriores  á la  nueva  ley,  ó si 
í provienen  ele  hechos  anteriores  á la  misma,  pues 
en  el  primer  caso  podrá  tener  aplicación  la  nuc- 
■ va  ley  si  los  hechos  sólo  dependen  de  la  volun- 
tad de  la  parte,  pero  no  en  el  segundo. 

Los  mismos  principios  ó reglas  deben  ob- 
servarse cuando  se  trata  de  cuasi-contratos. 

En  cuanto  álos  testamentos,  es  preciso  no  ol- 
vidar que  no  es  un  acto  perfecto  hasta  que  acae- 
ce el  fallecimiento  del  testador,  y que  hasta  en- 
tonces puede  anularse,  bien  por  actos  del  testa- 
dor mismo,  bien  por  causa  de  los  herederos  ó 
legatarios;  en  una  palabra,  que  como  expresión 
de  la  última  voluntad,  no  crea  derechos  hasta 


talis:  no  exijamos  que  los  hombres  sean  antes  la  muerte  del  que  testó,  y por  consiguiente  está 

de  la  ley  lo  que  no  deben  ser  sinó  por  ella.»  regido  en  cuanto  á su  fondo  y materia  por  la  ley 

Este  principio  de  moral  legislativa  ha  sido  vigente  á la  época  del  fallecimiento,  podiendo 

más  bien  respetado  que  consagrado  por  los  le-  por  consiguiente  anularse  por  una  lev  posterior 

gisladores;  mas  á pesar  de  su  sencillez  aparen-  , á su  formación  y anterior  á la  muerte.  Por  el 
te,  ha  dado  lugar  á dudas  y discusiones  de  reso-  i contrario,  si  se  otorgase  testamento  por  una  per- 
lucion  difícil.  : sona  incapaz  y con  posterioridad  se  1c  declarase 

Desde  los  tiempos  más  antiguos  se  han  publi-  capaz  por  una  ley,  su  testamento  continuaría 

cado  leyes  declarando  la  nulidad  de  ciertos  siendo  nulo,  porque  para  que  éste  sea  valido  se 

actos.  Sirva  de  ejemplo  la  cédula  de  1511  de  requiere  capacidad  en  el  momento  en  que  se 

Don  Fernando  y Doña  Juana,  mandando  que  hace.  Esta  regla  no  se  observará  cuando  la  nueva 

las  Leyes  de  Toro  se  cumpliesen  áun  cuando  se  ley  concede  al  testador  la  capacidad  que  tenía 

tratase  de  pleitos  acaecidos  antes  de  la  formación  cuando  hizo  el  testamento  y que  perdió  por  una 

de  dichas  leyes,  menos  aquellas  que  oxpresa-  ley  posterior  al  mismo,  porque  entonces  existe 

mente  dijeran  lo  contrario,  y la  ley  de  1820  que  capacidad  tanto  cuando  se  otorgó  como  á la 

suprimid  las  vinculaciones  no  solamente  para  muerte.  En  los  abintestatos  se  ha  de  seguir  tam- 

el  porvenir  Binó  las  que  ya  existían.  bien  la  ley  vigente  al  fallecimiento,  poro  en 

Siendo  el  principio  de  la  no  retroactlvldad  cuanto  á aceptación,  liquidación,  etc.,  habrá 
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(¡tic  atenerse  á Ja  ley  de  la  época  en  que  tales 
operaciones  hayan  de  practicarse , áun  cuando 
dicha  ley  sen  posterior  al  fallecimiento. 

Cuando  las  leyes  sean  interpretativas,  se  re- 
trotraen á la  época  de  la  ley  cuyos  conceptos 
vienen  á interpretar;  pero  las  sentencias  ejecu- 
torias y las  transacciones  acabadas  antes  de  ha- 
cerlas, conservan  sus  efectos  en  atención  á su 
calidad  de  cosa  juzgada. 

Tratándose  de  leyes  procesales,  se  sostiene  por 
algunos  la  doctrina  de  que  las  actuaciones  y pro- 
cedimientos ya  practicados  continúan  con  todo 
su  vaior,  pero  que,  á partir  de  la  nueva  ley,  se 
continuarán  los  pleitos  y causas  pendientes  con 
arreglo  al  procedimiento  nuevamente  estableci- 
do; mas  otros  encuentran  que  de  este  modo  se 
embrollarían  los  procesos  con  ' perj  uício  de  los 
interesados,  y fundándose  en  el  articulo  16  de  la 
Constitución,  que  dice  que  ninguno  pueda  ser 
juzgada  sino  por  leyes  anteriores  al  delito  y en 
la  forma  que  las  mismas  establezcan,  sostienen 
la  teoría  de  que  las  leyes  procesales  vigentes  al 
comenzar  un  litigio  ó causa,  han  de  observarse 
hasta  su  terminación. 

Cuando  en  España  se  suprimió  el  Jurado,  los 
asuntos  pendientes  de  los  cuales  había  de  cono- 
cer el  mismo,  pasaron  á los  Juzgados  de  1.a  ins- 
tancia con  arreglo  á la  nueva  ley,  con  lo  cual 
se  resolvió  en  el  primero  de  los  sentidos  indi- 
cado el  problemade  la  retroactividad  en  materia 
de  procedimientos.  Para  esto  ha  inlluído  la  im- 
posibilidad de  conservar  dos  leyes  diversas,  y 
por  lo  tanto  dos  organizaciones  de  tribunales 
completamente  distintas;  el  principio  de  la  no 
retroactividad  no  es,  como  se  ve,  tan  absoluto 
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como  aparece.  En  nuestro  artículo  señalamos  i 
la  excepción  del  23  del  Código  penal,  en  el  cual 
se  dice  que  las  leyes  penales  tienen  efecto  re- 


troactivo en  cuanto  favorezcan  al  reo  de  un  de- 


lito ó ialta, aunque  al  publicarse  aquéllas  hubie-  ¡ 
se  recaído  sentencia  firme  y el  condenado  estu- 
viere cumpliendo  la  condena. 


Artículo  4.n — Las  leyes  penales  y de  poli- 
cía obligan  á todos  los  habitantes  del  terri- 
torio (a). 

Los  bienes  inmuebles,  aunque  estén  poseí-  ¡ 
dos  por  extranjeros,  y los  contratos  que  los  ■ 
extranjeros  celebren  en  España , se  rigen 
por  leyes  españolas  (b). 

El  estado  y capacidad  de  las  personas  se 
regularán  por  las  leyos  de  la  nación  á la 
cual  aquéllas  pertenezcan  (c). 


Los  contratos  y demas  actos  públicos  otor- 
gados en  el  extranjero  tendrán  en  España  el 
mismo  valor  que  se  les  dé  en  el  país  donde  se 
otorgaron,  siempre  que  sean  lícitos  según 
nuestras  leyes,  y teniendo  en  cuenta  el  prin- 
cipio de  reciprocidad  ( d ). 

ORÍGENES 

(a)  Ley  15.  tit.  I,  Partida  1.a 

Ley  4.%  tit.  XI,  lib.  XII,  Nov.  Rec. 

Ley  8.a,  tít.  XI,  lib.  VI,  Nov.  Rec.  y no- 
ta 12  R.  O.  21  Agosto  1791. 

Ley  8.a,  tít.  XXXVI,  lib.  XII,  Nov.  Rce. 

Art.  29  Decreto  17  Noviembre  1852. 

Art.  330,  Ley  orgánicadel  poder  judicial  de 
15  Setiembre  1870. 

(b)  Ley  15,  tit-  XIV,  Partida  3.a 

Art.  32  Decreto  17  Noviembre  1852. 

(c)  Doctrina  de  jurisprudencia.  Sent.  6 No- 

viembre 1867  y 27  Noviembre  1868. 
id)  Ley  15,  tít.  XIV,  Partida  3.a 

R.  D.  17  Octubre  1851. 

Art.  35  Decreto  1852. 

Art.  282  Ley  Enjuiciamiento  civil. 

CONCORDANCIAS 

(a) — Art.  3.°  Oód.  Francia. — -3. 0 Ñapóles. — -2.° 
Vaud. — '12  Sardo.—  9.°  Luisiana. — 11  Italia.  = 
(b) — 3.“  Francia,' — 7.“  Italia. =(c) — 6.°  Italia  y 
los  demas  citados. = [d) — Ley  6.a,  tít.  II,  libro 
XXI  y ley  3.a,  tít.  V,  lib.  XXII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  27  Noviembre  1868  y 15  Diciembre 
1871. 

Sent.  23  Octubre  1873,  23  Octubre  1857  y 24 
Mayol858  sobre  bienes  inmuebles  y contratos. 

Rent.  30  Octubre  1857. 

COMENTARIO 

Ademas  de  las  leyes  que  regulan  las  distintas 
relaciones  que  sostienen  entre  sí  los  individuos 
de  una  nacionalidad,  existe  la  comunidad  de  de- 
recho entre  los  diferentes  pueblos,  según  la  feliz 
expresión  de  Savigny,  ó lo  que  es  igual,  el  dere- 
cho internacional  público  y privado. 

De  este  último  se  ocupa  nuestro  artículo  re- 
solviendo en  principios  generales  los  problemas 
de  territorialidad  de  las  leyes  conforme  á la  teo- 
ría de  los  Estatutos,  hoy  ya  desusada. 

be  comprendió  desde  luego  que  si  hay  leyes 
que  deben  limitar  su  acción  á un  país  determi- 
nado, hay  otras  que  es  preciso  tengan  valor  ex- 
tra-territorial, y convencido  de  esta  verdad  Bou- 
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hier,  opinó  que  la  cortesía  y mutua  benevolen- 
cia de  los  pueblos  serían  suficientes  á llenar  la 
necesidad.  Otros  autores  , Hercio  por  ejemplo, 
creyeron  que  debían  clasificarse  las  leyes  que 
habían  de  tener  un  valor  extra-territorial  y las 
que  podían  circunscribirse  á un  territorio,  dando 
nacimiento  á la  doctrina  de  los  Estatutos,  creán- 
dose el  llamado  Personal  y el  Real ; pero  Yoet, 
Vinnio  y otros  admitieron  despuos  los  Estatu- 
tos mixtos  como  medio  de  resolver  un  sinnúme- 
ro dedificultades.  Hé  aquí  cómo  se  expresa  Fío- 
re  hablando  de  este  y otros  sistemas.  «No  po- 
demos aceptar  la  teoría  de  los  Estatutos.  La  ba- 
se científica  del  sistema  no  es  racional:  ¿cuál  es 
la  razón  para  admitir,  para  una  categoría  de- 
terminada de  leyes,  una  extensión  extra-terri- 
torial'? La  comitas  geni ium  quiere  decir  la  cor- 
tesía, la  benevolencia,  la  utilidad  recíproca.  No 
comprendemos  en  verdad  cómo  la  cortesía  pue- 
de servir  para  resolver  en  cuestiones  de  dere- 
cho; ó el  individuo  tiene  derecho  á que  su  capa- 
cidad jurídica,  del  mismo  modo  que  está  deter- 
minada por  su  ley  nacional,  esté  también  reco- 
nocida fuera  de  los  límites  del  territorio,  y en 
este  caso  la  ley  tendrá  una  extensión  más  allá 
de  los  limites  territoriales,  en  virtud  de  un  prin- 
cipio de  derecho  y no  de  cortesía,  ó el  individuo 
no  tiene  ningún  derecho  y todo  depende  de  la 
cortesía  y cada  Estado  puede  determinar  los  lí- 
mites en  que  esta  cortesía  es  valedera,  y ve- 
nimos á parar  entonces  á lo  arbitrario  y á lo 
indeterminado. 

»Si,  dejando  á un  lado  el  fundamento  cientí- 
fico, queremos  examinar  las  bases  de  aprecia- 
ción establecidas  por  los  autores,  no  podemos 
aceptarlas  porque  son  insuficientes.  En  efecto, 
ios  estatutos  personales  que  acompañan  al  in- 
dividuo por  todas  partes , no  podrían  aplicarse 
cuando  estuviesen  en  contradicción  con  los 
principios  de  orden  público  establecidos  por  la 
ley  del  lugar  en  que  reside  el  individuo.  Una 
primera  distinción  es,  por  consiguiente,  nece- 
saria. Observemos  ^demas  que  las  leyes  del  lu- 
gar se  aplicarán  ciertamente  á las  cosas  que  es- 
tán situadas  en  él,  porque  las  cosas  interesan 
al  régimen  universal  de  la  propiedad  ó á la  or- 
ganización económica  del  Estado;  pero  en  cuan- 
to á las  relaciones  entre  la  cosa  y su  propietario 
¿deberá  también  aplicarse  la  ley  local?  Las  dos 
apreciaciones  son,  pues,  insuficientes.  Estamos 
sin  embargo  de  acuerdo  con  Savigny  que  dice 
«que  no  hay  que  desechar  la  doctrina  de  los  es- 
tatutos como  absolutamente  errónea;  que  es 
susceptible  de  las  más  distintas  interpretacio- 


nes y aplicaciones,  entre  las  cuales  pueden  en- 
contrarse algunas  completamente  justas:  pero 
como  es  incompleta  y se  presta  á un  gran  nú- 
mero de  equivocaciones,  no  podemos  tomarla 
por  base  de  nuestras  investigaciones  (1). 

«Según  otro  de  los  sistemas,  el  derecho  entre 
las  partes  es  siempre  ol  resultado  de  un  conve- 
nio, y por  consiguiente  todas  las  relaciones  ju- 
rídicas deben  ser  consideradas  como  una  crea- 
ción humana  voluntaria.  Este  sistema,  que  ha 
sabido  inventar  el  famoso  contrato  social  para 
explicar  la  existencia  de  la  sociedad  y que  lia 
considerado  como  base  de  todas  las  rotaciones 
públicas  entre  las  naciones  el  contrato  tácito  y 
los  tratados,  acepta  también  como  fuente  natu- 
ral del  derecho  privado  internacional,  el  consen- 
timiento presumible  de  las  partes:  según  los  par- 
tidarios de  esta  doctrina,  en  el  caso  en  que  haya 
duda  por  no  saber  qué  ley  debe  regir  una  rela- 
ción j urídica,  conviene  aplicar  la  que  los  intere- 
sados han  aceptado  presuntamente.  Esta  teoría 
no  resuelve  nada  y no  hace  más  que  dar  otro 
giro  á la  cuestión;  es,  cuando  menos,  superflua 
y ficticia,  no  sirve  más  que  para  legitimar  to- 
das las  conclusiones  sin  terminar  ninguna  con- 
troversia. En  efecto,  ¿cuáles  son  las  reglas  para 
decidir  en  la  práctica,  cuál  es  la  ley  que  se  pre- 
sume aceptada  por  las  partes?  Para  resolver  es- 
te problema,  es  necesario  determinar  la  ley  á 
que  se  haya  sometido  cada  relación  jurídica. 

»La  ley  determina  los  actos  de  la  vida  civil: 
los  anula,  los  somete  á la  rescisión  ó los  garan- 
tiza, según  están  6 no  revestidos  de  ciertas  con- 
diciones y formalidades.  Nadie  sostendrá  que  la 
relación  jurídica  entre  la  ley  y la  persona  some- 
tida al  derecho  sea  una  relación  ordinaria.  Ha- 
llándose establecidas  las  reglas  por  las  cuales  ca- 
da individuo  se  halla  sometido  á su  propia  ley, 
ésta  no  obliga  porque  se  la  presume  aceptada, 
si nó  que  se  la  presume  aceptada  porque  obliga. 
Para  determinar,  pues,  cuál  es  la  ley  presunta- 
mente aceptada  por  las  partes,  sería  necesario 
conocer  cuál  es  la  ley  que  debe  determinar  ca- 
da relación  jurídica,  y hé  aquí  por  qué  decimos 
que  la  cuestión  no  está  resuelta. 

»En  cierto  sentido,  es  verdad  que  la  sumisión 
á la  ley  es  voluntaria,  á saber:  en  el  sentido  de 
que  el  individuo  tiene  en  su  poder  los  hechos 
de  que  dependen  las  relaciones  con  la  ley.  Una 
persona  podría  sustraerse  al  imperio  de  su  ley 
nacional  naturalizándose  en  el  extranjero  y re- 
nunciando á su  propia  nacionalidad ; pero, 

( l ) Savig'uy,  Tratado  da  Derecito  Romano, 
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mientras  pertenezca  sí  esa  nación  la  sumisión 
á las  leyes  que  determinan  necesariamente  cier- 
tas relaciones, 'no  depende  de  su  consentimiento 
tácito  ¡I'.  Del  mismo  modo,  e!  individuo  que 
quiere  comprar  una  propiedad  en  territorio  ex- 
tranjero. y que  se  somete  al  poder  de  la  ley  lo- 
cal. podría  dejar  de  comprar;  pero  si  el  indivi- 
duo tiene  facultad  para  hacerlo,  no  tiene  la  mis- 
ma libertad  respecto  de  la  sumisión  á la  ley,  la 
cual  es  obligación  de  un  modo  permanente  y 
absoluto.  No  podemos,  pues,  resolver  los  con- 
flictos de  legislación,  prefiriendo  la  ley  presun- 
tamente aceptada  por  las  partes,  porque  este 
criterio  es  insuficiente  para  evitar  las  contro- 
versias. 

■■Menos  racional  es  todavíael  sistema  de  la  re- 
ciprocidad sostenido  por  algunos  jurisconsultos 
v adoptado  por  algunas  legislaciones,  como  por  i 
ejemplo  la  francesa.  Consiste  aquél  en  admitir 
el  favor  de  una  extensión  extra-territorial  para 
ciertas  leyes,  cuando  el  Estado  extranjero  con- 
cede el  mismo  beneficio  á nuestras  leyes  en  su 
territorio.  Este  sistema  estaba  aceptado  por  las 
icirislaeioncs  en  vigor  en  Italia  y ha  sido  defen- 
dido por  Rocco  [H-.  Sin  querer  nosotros  quitar 
nada  del  mérito  real  del  docto  napolitano,  des- 
echamos el  sistema  que  ha  sostenido,  como  po-  t 
co  conforme  con  los  principios  de  la  razón  y 
del  derecho.  El  sistema  de  la  reciprocidad  tien-  i 
do  a legitimar  las  represalias  jurídicas,  al  ad- 
mitir que  no  solamente  el  ejercicio  de  los  dere- 
chos civiles,  sino  también  el  de  los  derechos  na- 
turales. puede  ser  negado  álos  extranjeros  cuan- 
do el  Estado  á que  pertenecen  niega  el  ejerci- 
cio de  los  mismos  derechos  á los  nacionales.  No 
desconocemos  que  en  los  tiempos  en  que  Rocco 
escribía  su  libro,  el  sistema  de  la  reciprocidad 
era  casi  una  necesidad  social.  Cuando  las  re- 
presalias estallan  consideradas  como  princi- 
pios legítimos  del  derecho  público , la  reci- 
procidad tenia  su  razón  de  ser  en  el  derecho 
privado;  pero  si  esto  excusa  á Rocco,  que  mues- 
tra por  otro  lado  atrevimiento  en  sus  ideas  y mi- 
ras liberales,  no  legitima  sus  principios.  Basta, 
electivamente,  con  leer  algunas  de  las  conclusio- 
nes del  mismo,  para  convencerse  de  la  falsedad 
del  sistema.  «Si  bien  nuestras  leyes, — dice, de- 
ben ser  indulgentes  con  los  extranjeros,  no  debe 
creerse  que,  cuando  el  Estado  á que  pertenecen 

(XXII  ifQtCTul,rttch’  BoL  Pani-  '*•  1.  1.  Por  D.  de  Usuria 

(■i)  Dtn-echo  civil  irMírnadonaí,  olira  que  ha  merecido  los  ma- 
yores  elogiasen  Francia  y Alemania  por  ser  verdaderamente 
notable. 


nos  niega  el  ejercicio  dealgunas  de  las  facultades 
que  la  naturaleza  misma  concede,  no  esté  per- 
mitido practicar  lo  propio  en  el  reino  por  re- 
presalia. ¿Cómo  admitir  que  los  extranjeros  pue- 
dan heredar  nuestro  territorio  y disponer  de 
los  bienes,  si  no  se  nos  concede  igual  facultad 
en  su  nación?»  (1).  Este  principio  legitima  toda 
injusticia  y toda  arbitrariedad,  sustituyendo  á 
la  razón  del  derecho  la  de  la  utilidad. 

«Nosotros,  por  el  contrario,  no  solamente  pen- 
samos que  no  se  puede  negar  a los  extranjeros 
el  ejercicio  de  los  derechos  naturales,  sinó  que 
añadimos  que  no  depende  de  la  voluntad  del 
legislador  concederles  ó negarles  el  ejercicio  de 
ios  derechos  que  se  llaman  generalmente  civi- 
les. En  efecto,  no  hay  duda  que  el  individuo 
puede  ejercer  por  todas  partes  sus  derechos  na- 
turales, exigiendo  que  se  respeten  en  nombre 
de  la  ley  natural,  que  es  superior  á todas  las  le- 
yes y que  ordena  el  respeto  á la  libertad  del 
hombre.  En  cuanto  á los  derechos  que  se  lla- 
man comunmente  derechos  civiles  no  pueden 
ser  todos  considerados  como  una  concesión  de 
la  ley  civil.  Es  verdad  que  el  legislador  regula 
todos  los  actos  jurídicos  del  hombre;  pero  éstos 
no  pueden  por  eso  ser  considerados  todos  como 
un  efecto  de  la  concesión  de  la  ley.  Muchos  de 
ellos  tienen  su  razón  de  ser  en  derechos  ante- 
riores. La  ley  consigna  estos  derechos;  los  reco- 
noce, los  determina,  regula  su  ejercicio;  pero 
pasando  de  la  ley  escrita  á la  ley  no  escrita,  que 
determina  la  forma  y la  aplicación  , no  pierden 
su  carácter,  ni  su  naturaleza  primitiva.  No  po- 
demos, por  lo  tanto,  admitir  que  cada  soberano 
posea  un  poder  discrecional,  absoluto  é ilimita- 
do sobre.  los  extranjeros,  y que  dependa  de  su 
capricho  negarles  ó concederles  derechos  civi- 
les. Podrá  haber  duda  acerca  de  la  ley  que  debe 
regularizar  estos  derechos,  pero  no  respecto  de 
su  ejercicio.  . 

«Rechazamos  pues  como  irracional  el  sistema 
de  la  reciprocidad,  y lo  consideramos  como  una 
ofensa  á los  derechos  del  hombre. 

« Algunos  teóricos  moderaos,  dando  gran  im- 
portancia á la  práctica  constante  y al  dere- 
cho consuetudinario,  se  han  esforzado  en  con- 
signar ciertos  principios  comunmente  aceptados 

por  los  tribunales,  sin  investigar  los  motivos  de 
las  sentencias. 

«Son las  Sententias  recepta,  No  queremos  dis- 
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cutit  la  grave  cuestión  de  saber  si  puede  esta- 
blecerse un  derecho  consuetudinario  universal; 
observamos  solamente  que  la  ciencia  debe  estu- 
diar las  decisiones,  pero  solamente  para  averi- 
guar los  motivos  y dar  á luz  los  principios  ge- 
nerales por  los  cuales  se  ha  formado  sucesiva- 
mente la  práctica  constante.  Nosotros,  que  no 
somos  partidarios  exclusivamente  ni  de  la  escue- 
la histórica  ni  de  la  filosófica,  admitimos  que  la 
ciencia  debe  tener  muy  en  cuenta  las  Setentire 
receptes  para  no  divagar  en  lo  indeterminado 
ni  en  lo  abstracto; pero  no  podemos  admitir  que 
los  principios  para  resolver  los  conflictos  de  las 
legislaciones  puedan  tener  su  origen  en  la  prác- 
tica constante.  Sin  algunos  puntos  de  apoyo 
racionales,  es  imposible  interpretar  la  práctica 
y distinguir  lo  verdadero  de  lo  falso. 

»Si  en  las  demas  partes  del  de.r.echo  es  difícil 
determinar  el  consuetudinario,  todavía  es  más 
difícil  hacerlo  en  la  parte  especial  del  derecho 
de  que  nos  ocupamos.  La  diversidad  de  los  sis- 
temas y de  los  criterios  seguidos  por  los  juris- 
consultos y los  legisladores  ha  dado  origen  á 
una  jurisprudencia  variada  é inconexa.  Algunos 
han  aceptado  el  principio  lex  non  valet  extra 
territorium ; otros  lo  han  modificado  por  la  co- 
mitas  gentium;  otros  también  han  introducido 
la  distinción  de  los  estatutos;  quiénes  el  de  la 
reciprocidad;  los  fallos,  son  por  esto  mismo,  con 
frecuencia  contradictorios.  Por  lo  tanto,  recha- 
zamos este  sistema  como  contradictorio  y falto 
de  base  científica. 

»Foelix,  después  de  sentar  el  principio  de  que 
un  Estado  es  libre  para  hacer  abstracción  de  las 
leyes  extranjeras,  de  suerte  que  sus  autoridades 
no  apliquen  nunca,  sean  cualesquiera  las  cir- 
cunstancias, otra  ley  que  la  nacional,  y que  por 
el  contrario  no  puedan  exigir  que  la  ley  nacional 
tenga  aplicación  en  otro  Estado,  doctrina  de  la 
que  participa  Demangeat,  dice  que  sin  embar- 
go los  Estados,  ora  por  medio  de  leyes,  ora  pol- 
los tratados,  aceptan  leyes  extranjeras;  pero  ¡ 
que  el  legislador,  las  autoridades  públicas  y ■ 
los  tribunales,  al  admitir  la  aplicación  de  las  ¡ 
leyes  extranjeras,  seguían,  no  por  una  obliga-  ' 
eion  cuya  ejecución  pueda  ser  exigida,  sino  úni- 
camente por  consideraciones  de  utilidad  y de  i 
conveniencia  recíproca  entre  las  naciones  (1¡. 

»Schceffner,  después  de  un  atento  exámen  de 
los  sistemas  seguidos  por  los  demas  autores, 
demuestra  con  sana  crítica,  que  ninguna  de  las 
teorías  es  aceptable,  y propone  el  siguiente 


principio:  toda  relación  jurídica  debe  ser  juzga- 
da por  las  leyes  del  lugar  en  que  ha  nacido  (1). 
Aplicando  este  principio  á las  relaciones  jurídi- 
cas particulares,  establece  que  el  catado  y la  ca- 
pacidad jurídica  de  una  persona  deben  ser  juz- 
gados según  las  leyes  del  lugar  en  que  tiene  su 
domicilio  estable:  en  cuanto  á los  derechos  só- 
brelas cosas,  hace  una  distinción  entre  los  per- 
tenecientes al  propietario  sobre  el  todo  déla  pro- 
piedad, los  cuales  so  rigen  por  la  ley  dol  lugar 
en  que  el  propietario  tiene  su  residencia  estable 
y los  derechos  sobro  las  cosas  consideradas  co- 
mo partes  distintas,  muebles  ó inmuebles,  las 
cuales  so  subordinan  á la  ley  del  lugar  on  que 
se  hallan  situadas. 

j¡Este  principio  nos  ' parece  vago  é indetermi- 
nado, y aunque  se  haya  esforzado  por  aclararlo 
formulando  criterios  parciales,  sin  embargo  nu 
ha  logrado  su  objeto  y siente  la  necesidad  tic 
hacer  tal  número  de  distinciones  que  hacen  su 
doctrina  difícil  y oscura.  Por  consiguiente  , si 
bien  aprobamos  el  objeto  que  se  ha  propuesto 
el  autor,  creemos  sin  embargo  que  no  lo  ha 
conseguido. 

»E1  que  mejor  ha  presentado  bajo  su  verdade- 
ro punto  de  vista  las  cuestiones  de  conflictos  en- 
tre las  leyes  de  diferentes  Estados  es  Savigny, 
que  las  trata  á fondo  en  su  obra  Tratado  de 
Derecho  Romano.  Lo  que  es  digno  de  observa- 
ción, es  que  léjos  de  sostener  la  antigua  máxi- 
ma: leges  non  valent.  extra  territorium,  acep- 
tada por  Rocco,  Story,  Foclix  y otros,  demues- 
tra la  necesidad  de  admitir  una  comunidad  de 
derecho  entre  las  naciones  para  juzgar  los  ca- 
sos de  conflictos  según  la  naturaleza  íntima  de 
cada  relación  jurídica  y sin  tener  en  cuenta  los 
límites  de  los  diferentes  Estados.  El  punto  de 
vista  dominante  de  las  legislaciones  y de  la 
práctica  modernas, — termina  diciendo, — no  os 
la  conservación  recelosa  de  su  exclusiva  volun- 
tad: existe,  por  el  contrario,  una  tendencia  ha- 
cia una  verdadera  comunidad  de  derecho , os 
decir,  á juzgar  los  casos  de  conflictos,  según  la 
naturaleza  íntima  y la  necesidad  de  cada  rela- 
ción de  derecho,  sin  tener  en  cuenta  los  limites 
de  los  Estados,  ni  sus  leyes  [2j. 

»En  otra  parte  observa  el  mismo  autor  que: 
«en  virtud  del  derecho  riguroso  de  soberanía, 
se  podría  imponer  á los  jueces  de  una  nación 
la-  obligación  de  aplicar  exclusivamente  su  ley 


(i)  Sobuafíner,  Desarrollo  del  Derecho  privado  mterjta , 
áre.  32. 

(S)  Tratado  do  Di trecho  Romano,  paif,  123. 


<1}  Kualij.  Título  preliminar,  cap,  111,  núm.  11. 
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nacional,  sin  tener  en  cuenta  las  disposiciones 
contrarias  de  una  ley  extranjera.  Esta  disposi- 
ción, sin  embargo,  no  debería  ser  admitida  por 
ninguna  legislación  positiva,  pues  á medida 
que  se  ensanchan  las  relaciones  entre  los  diver- 
sos pueblos,  es  necesario  convencerse  que  hay 
que  renunciar  á ese  principio  exclusivo  y admi- 
tir el  principio  contrario,  es  decir , el  de  una 
comunidad  de  derecho  entre  los  diferentes  pue- 
blos. Para  juzgar, — añade, — ele  los  conflictos  fá- 
ciles de  suscitarse  en  el  caso  en  que  la  misma 
relación  jurídica  pudiese  ser  regida  por  leyes 
positivas  diversas  y contrarias,  no  es  suficiente 
ocuparse  del  conflicto  como  del  único  problema 
nuo  hay  que  resolver,  sino  que  es  necesario  es- 
tudiar ia  limitación  de  las  diferentes  legislacio- 
nes positivas,  é investigar  cuáles  son  las  rela- 
ciones do  derecho  sometidas  á cada  ley  ó bien 
á qué  ley  se  halla  sometida  cada  relación  jurídi- 
ca..» ' Savigny  es  el  único  que  en  nuestro  sentir 
ha  comprendido  el  problema  en  toda  su  profun- 
didad y que  lo  ha  estudiado  en  toda  su  exten- 
sión. Divide  oportunamente  sus  investigaciones 
en  dos  partes,  estudiando  primeramente  los  lí- 
mites de  cada  ley  en  el  espacio,  y en  seguida  es- 
tos mismos  límites  en  el  tiempo. 

«Admitimos  la  dirección  dada  por  Savigny  y 
luiste  declaramos  habernos  inspirado  en  las  pá- 
ginas profundas  del  jurisconsulto  aleman  para 
emprender  nuestras  investigaciones;  pero  da- 
mos un  desarrollo  diferente  á nuestra  teoría»  (11. 

Fiore  señala  como  principio  fundamental  el 
de  que  .<eada  soberanía  puede  ejercer  sus  dere- 
chos más  allá  dedos  límites  de  su  propio  terri- 
torio, con  tal  que  no  lastime  los  derechos  de  los 
demas  soberanos.» 

Entendemos  que  la  doctrina  do  Fiore  puede 
llegar  á ponerse  cu  armonía  con  la  de  Savigny, 
con  lo  cual  se  obtendría  un  sistema  filosófico 
completo. 

Artículo  5.“ — Al  poder  legislativo  corres- 
ponde interpretar  las  leyes  cuando  aparez- 
can oscuras  ó dudosas  {a).  Los  Jueces,  sin 
embargo,  deben  interpretarlas  de  la  manera 
más  recta  y equitativa  (ó),  juzgando  cuando 
la  ley  sea  deficiente,  por  analogía  (c),  y te- 
niendo en  cuenta  las  prescripciones  introdu- 
cidas por  la  costumbre  y jurisprudencia  (d). 


(1)  Fiort?,  Derecho  internacional  privado.  Esta  interosaots 
'le  la  cual  hemos  trascrito  los  anteriores  párrafos*  mere- 
ce ser  estudiada  con  doten  1 míe  uto.  Se  halla  traducida  ai  cas- 
íelUtio  por  A»  García  Moreno. 
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ORÍGENES  ’ 

(a)  Ley  14,  tít.  I,  Partida  1.a 
Ley  11,  tít.  XXIÍ,  Partida  3.a 
Ley  lo,  tít.  XXIII,  Partida  3.a 
Ley  1.a,  tít.  I,  lib.  II,  Fuero  Juzgo. 

Ley  3.a,  tít.  II,  lib.  III,  Nov.  Rec. 

Ley  1.a  de  Toro. 

Arts.  8(5  y ‘JO  Roglamento  para  la  adminis- 
tración de  justicia  26  Setiembre  1835. 

(b)  Ley  5.a,  tít.  XXXIII,  Partida  7.a 
Ley  13,  tít.  I,  Partida  1.a 

(c)  Ley  Í3,  reg.  36.  tít.  XXXIII,  Partida  7.a 

(d)  Ley  6.a,  tít.  II,  Partida  1 .* 

Art.  1101  Ley  Enjuiciamiento  civil. 

Art.  46  Ley  sobre  reforma  de  Casación  ci- 
vil 22  Junio  1870. 

concordancias 

Concuerda  con:  Art.  3.°  Cód.  Italia.— 7.°  Aus- 
tria.— 16  Portugal. — 13  Holanda. — Leyes  12  y 
13,  tít.  II,  lib.  I y XIII,  tít.  V.  lib.  XXII,  Di- 
gesto. 


JURISPRUDENCIA 

Sent.  26  Setiembre  1860. 

Sent.  31  Diciembre  1867. 

Ni  las  opiniones  de  los  jurisconsultos,  ni  la 
jurisprudencia  de  un  tribunal  local  forman  la 
verdadera  j urisprudencia. — Sent.  22  Abril  y 3lj 
Mayo  1865;  5 Febrero  y 30  Junio  1866  y 21  Di- 
ciembre 1867. 

COMENTARIO 

Cuando  las  leyes  son  dudosas  ó deficientes  es 
preciso  penetrar  en  su  espíritu  y llenar  sus  va- 
cíos. Esto  corresponde  al  mismo  legislador  que 
las  dictó,  pues  nada  parece  más  natural  que  aquel 
que  no  tuvo  la  fortuna  de  expresarse  con  clari- 
dad, sea  el  que  explique  y complete  su  manda- 
to. Llámase  á esta  interpretación  auténtica , 
y está  unánimemente  consignada  en  loá  có- 
digos. 

La  interpretación  usual  es  la  admitida  por 
costumbre  y jurisprudencia.  Y la  doctrinal  la 
aceptada  por  los  autores  y no  tiene  otro  valor 
que  su  autoridad  científica. 

La  interpretación  de  las  leyes  será  siempre 
precisa,  siendo  ilusoria  la  idea  de  los  que  supo- 
nen que  con  un  Código  formado  con  esmero  y 
procurando  la  sencillez  en  él  llegaría  á hacerse 
innecesaria  la  interpretación. 

Para  la  interpretación  usual  y doctrinal  alga- 
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nos  autores  señalan  las  siguientes  reglas  (1): 

1. a  Cuando  la  ley  es  clara  y está  expresa  la  : 
voluntad  del  legislador,  no  debe  eludirse  el  te-  ; 
ñor  literal. 

2. *  Las  palabras  de  la  ley  deben  entenderse  j 
en  su  significación  propia  y natural. 

3. a  Cuando  consta  la  intención  ó voluntad 
del  legislador,  debe  hacerse  la  interpretación 
más  bien  según  ella  que  según  las  palabras  de 
la  ley. 

4. a  La  ley  se  ha  de  entender  general  é in- 
distintamente. 

5. a  La  excepción  confirma  la  regla  en  los  ca- 
sos no  exceptuados. 

6. a  Cuando  concurre  la  misma  razón,  debe 
concurrir  también  la  misma  disposición  de  de- 
recho. 

7. a  Debe  preferirse  la  equidad  al  rigor  de 
derecho. 

8. a  El  argumento  á contrario  sensu  tiene 
bastante  fuerza  cuando  se  trata  de  interpretar 
una  ley. 

9. a  No  se  entiende  alterada,  corregida  ni  de- 
rogada la  ley  anterior  sinó  en  cuanto  expresa 
la  posterior. 

10.  Las  leyes  penales  y todas  las  demas  que 
sean  odiosas,  han  de  interpretarse  estrechamen-  ; 
te  en  caso  de  duda,  y no  deben  extenderse  fue- 
ra de  los  casos  y personas  para  que  se  han  dado. 

11.  En  materia  favorable  deben  tomarse  las 
palabras  de  la  ley  según  su  más  amplia  y exten- 
sa significación. 

12.  La  ley  que  concede  ó permite  lo  que  es 
más,  se  entiende  que  permite  lo  que  es  menos; 
la  ley  que  prohíbe  lo  ménos  se  entiendo  que 
prohíbe  lo  que  es  más. 

13.  Cuando  la  ley  se  muestra  indulgente  por  ! 
lo  pasado,  se  entiende  que  prohibe  para  lo  fu- 
turo. 

Estas  y otras  reglas  dictadas  por  los  autores, 
deben  siempre  tenerse  presentes,  pues  el  espí- 
ritu de  equidad  que  las  inspira,  es  el  mejor  faro 
en  los  casos  difíciles  de  interpretación. 

Artículo  6.° — El  juez  que  rehusare  fallar  á 
pretexto  de  silencio,  oscuridad  ó insuficiencia 
de  las  leves,  incurrirá  eü  responsabilidad. 

i 

ORÍGENES 

! 

Ley  ti,  tít.  XXII,  Partida  3.a 

Art.  368  Cód-  penal  1870. 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Art.  4.°  Cód.  Francia.— 13  Ho- 
landa.— 7.°  Austria. — Leyes  12  y 13,  tít.  II,  li- 
bro I,  Di  gesto. — 46  Prusia. 

COMENTARIO 

En  nuestro  artículo  anterior  hemos  consig- 
nado el  principio  de  que  la  interpretación  de 
las  leyes  corresponde  en  primer  lugar  al  poder 
legislativo.  Esto  no  obstante,  cuando  los  jueces 
ó tribunales  tengan  que  decidir  en  pleitos  ó 
causas  sometidas  á su  decisión  y se  hallen  per- 
plejos por  silencio  , oscuridad  ó insuficiencia, 
de  la  ley  que  hayan  de  aplicar,  no  lian  de  espe- 
rar la  aclaración  del  poder  legislativo  ni  por 
consiguiente  han  de  suspender  y diferir  la  sen- 
tencia hasta  que  el  legislador  sea  consultado  y 
resuelva,  sinó  que  han  de  fallará  su  debido  tiem- 
po. De  otra  manera  la  administración  de  justicia 
sería  interrumpida  y embarazada  por  dudas  y 
consultas  de  todos  los  días.  Sobre  todo  en  los 
gobiernos  representativos,  el  inconveniente  se- 
ría aún  de  mayor  gravedad  por  la  mayor  difi- 
cultad de  ser  consultado  el  legislador.  La  razón 
de  nuestro  artículo  está  en  que  la  interpretación 
auténtica  tiene  un  carácter  general,  y por  con- 
siguiente no  excluye  la  usual  introducida  por  la 
costumbre  y por  vía  de  doctrina.  Por  otra  par- 
te, seria  una  puerilidad  ó locura  pretender  que 
el  juez  tenga  un  texto  claro  y preciso  para  apli- 
carlo á cada  caso;  la  legislación  sería  un  verda- 
dero caos  y después  de  todo  no  resultaría  sinó 
la  iniquidad  en  gran  número  de  sentencias,  y lo 
que  es  todavía  peor,  la  imposibilidad  de  admi- 
nistrar justicia;  se  pretende  que  los  legisladores 
sean  dioses  y no  se  quiere  conceder  á los  jueces 
que  sean  simplemente  hombres  II), 

Por  eso  todos  los  Códigos  sientan  el  mismo 
principio  que  el  nuestro,  y hasta  el  Código  penal 
señala  la  suspensión  como  correctivo  para  el 
juez  que  rehusare  juzgar. 

Nuestras  leyes  no  están  muy  explícitas  sobre 
este  punto,  pues  si  bien  la  ley  de  Partida  que 
dejamos  citada  dispone  que  el  juez  que  consul- 
tare al  Rey  por  excusarse  de  trabajo  ó por  alar- 
gar el  pleito,  ó por  miedo,  amor,  odio,  etc,,  debe 
por  ende  rescebír  pena  según  entendiere  el 
Rey  que  lo  meresce,  en  otras  posteriores  deter- 
mina casos  en  que  sin  incurrir  en  responsabili- 
dad puede  y debe  consultar  al  monarca.  Esto 
principio  era  inaceptable,  y e!  Código  penal  ha 

(I)  G.  Hoy  una,  Comtntctríux  al  Pío;/,  d:  *■>■>. 


(11  ÜBcriche.  Dic.  tU  Jur.,  tomo  Ut,  pág,  401. 
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dicho  la  última  palabra  sobre  este  asunto  impo- 
niendo á los  jueces  la  obligación  de  fallar 
siempre. 

Artículo  7.° — La  anulación  de  las  leyes  se 
verifica: 

1."  Por  declaración  del  poder  legislativo 
hecha  en  una  ley  posterior  (a). 

2/'  Por  la  costumbre. 

Para  que  la  costumbre  pueda  abrogar  la 
ley,  es  preciso  que  los  actos  que  la  constitu- 
yan no  sean  contrarios  á los  intereses  gene- 
rales, y que  se  verifiquen  uniformemente  y 
sin  contradicción  por  diez  ó más  años , dán- 
dose en  este  tiempo  dos  sentencias  que  la 
confirmen,  a ciencia  y paciencia  del  legisla- 
dor (b). 

OTÚGENES. 

(a)  Ley  17,  tít.  I,  Partida  1.a 

Leyes  1.a  y 11,  tít.  1,  lib.  II,  Fuero  Juzgo. 
Ley  1.a,  tít.  XXVII I,  Ordenamiento. 

Ley  1.a  de  Toro. 

Leyes  3.“,  7.a  y 8.a,  tít.  II,  lib.  II,  Nov.Rec. 
Ley  11,  tít.  II,  lib.  III,  Nov.  llec. 

(b)  Leyes  4.a,  5.a  y (5.’,  tít.  II,  Partida  1.» 

CO.XCOllDANCIAS. 

(a)  Art.  5.u  Cód.  Holanda. — 12  Baviera. — 5." 
Italia. 

(bj  Art.  3.u  Cód.  de  Luisiana. — Par.  9.",  tít.  II, 
lib.  V,  Instituciones.- — Ley  42,párr.  1.", 
tít.  III,  lib.  I,  Digesto. 

.¡UUSI'IIUDENCIA. 

(a)  iScnt.  l'J  Setiembre  1859. 

Sent.  15  Febrero  1864. 

¡Sent.  eomp.  5 Octubre  1868. 

Las  leyes  de  Partida  forman  el  derecho  su- 
pletorio por  babor  leyes  posteriores.  Sent.  28 
Julio  1846  y 20  Octubre  1860. 

(b)  Sent.  6 Junio  1867. 

Sent.  26  Setiembre  1868. 

Sent.  30  Junio  1869. 

COMEN  TATUO. 

La  estabilidad  de  las  leyes  es  una  necesidad 
de  buen  gobierno:  su  perpetuidad  traería  con- 
sigo su  inaplicación;  por  eso  es  preciso  modifi- 
carlas y aun  hacerlas  nuevas. 

La  abrogación,  acto  de  anular  por  completo 
la  ley;  la  derogación,  acto  de  invalidarla  en  par- 
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te,  y la  oímogacton,  acto  de  mera  reforma,  pue- 
den ser  expresas,  virtuales,  formularias  ó tacitas 
cuando  se  hacen  por  virtud  de  una  ley  posterior. 
Será  expresa  cuando  el  legislador  manifieste  de 
una  manera  clara  y determinada  la  ley  ó leyes, 
artículo  ó artículos  que  deroga  ó modifica. 

Es  virtual  siempre  que  las  disposiciones  con- 
tenidas en  la  última  ley  excluyen  las  anteriores. 
Esta  clase  de  abrogación  es  ocasionada  á mu- 
chas dudas  para  cuya  resolución  no  es  posible 
señalar  reglas  fijas.  Será  formularia  si  se  de- 
claran derogadas  cuantas  disposiciones  se  opon- 
gan á la  nueva  ley;  pero  no  se  enumeran  ni  es- 
pecifican cuáles  sean;  fórmula  derogatoria  in- 
troducida, al  decir  de  Dalloz,  para  encubrir  la 
ignorancia  ó pereza  del  legislador;  pero  que  en 
realidad  es  necesaria  algunas  veces  por  el  nú- 
mero considerable  de  leyes  que  habrían  de  ci- 
tarse. 

Es  tácita,  dicen  los  autores,  cuando  cesan  los 
motivos  ó la  razón  de  la  ley.  Determinar  bien 
cuando  es  llegado  este  caso,  no  es  cuestión  fácil, 
y las  presunciones  que  señalan  los  autores  no 
ayudan  gran  cosa  á resolver  el  problema. 

Pero  ademas  de  la  ley  nueva  hay  otro  medio 
de  abrogar  la  antigua;  es  la  costumbre. 

De  la  repetición  de  actos  nace  el  uso,rel  cual 
á su  vez  da  por  resultado,  mediante  ciertas  con- 
diciones, la  costumbre  que  constituye  el  derecho 
ó fuero  que  non  e escrito,  según  la  ley  de  Par- 
tida. No  debe,  pues,  confundirse  el  uso  con  la 
costumbre. 

Las  condiciones  para  que  la  costumbre  sea 
valedera  se  dejan  señaladas  en  nuestro  artículo, 
y son  á saber:  que  la  costumbre  introducida  sea 
en  pro  comunal,  esto  es,  que  no  sea  contra  ra- 
zón, ni  contra  señorío,  ni  contra  derecho  natu- 
ral, etc.,  etc.:  que  sea  practicada  durante  cierto 
número  de  años,  que  la  ley  fija  en  diez  ó veinte; 
pero  que  en  sentir  de  los  autores  deben  redu- 
cirse á solos  los  diez,  pues  no  se  comprende  el 
motivo  de  los  veinte,  toda  vez  que  no  cabe  hacer 
aplicación  álos  ausentes,  porque  el  pueblo  está 
siempre  presente:  que  estos  actos  se  verifiquen 
uniformemente  y sin  contradicción,  dándose  dos 
sentencias  concejeramente  en  confirmación  de  la 
costumbre;  y por  último,  que  todo  esto  suceda  á 
ciencia  y paciencia  del  legislador. 

En  opinión  de  algun'os  comentaristas,  no  es 
necesario  probar  la  costumbre  por  las  dos  sen- 
tencias, sino  que  bastará  el  testimonio  de  las 
gentes  más  ilustradas  y ancianas  del  país,  pu- 
dendo usarse  indistintamente  de  este  testimonio 
ó de  las  dos  sentencias  como  prueba  de  la  eos- 
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tumbre.  La  costumbre  por  su  fuerza  ha  sido  cla- 
sificada en  costumbre  según  ley,  fuera,  de  ley  y 
contra  ley,  según  se  limita  á apoyar  é interpre- 
tar las  leyes  ó á suplir  su  silencio  llenando  sns 
vacíos  y refiriéndose,  por  tanto,  á casos  no  pre- 
vistos por  la  ley,  ó en  fin  oponiéndose  á ella  la 
deroga. 

Con  arreglo  á lo  dispuesto  en  la  ley  de  Par- 
tida, no  es  posible  negar  que  la  costumbre  pue- 
de anular  el  precepto  legal  escrito;  la  jurispru- 
dencia, por  otra  parte,  consigna  el  mismo  prin- 
cipio. ¿Es  conveniente  que  se  dé  valor  á la  cos- 
tumbre contra  ley?  , 

Todos  ó casi  todos  los  Códigos  modernos  na- 
cen caso  omiso  de  la  costumbre,  y en  efecto,  las 
infracciones  de  la  ley  no  se  legitiman  por  el  nú- 
mero, ni  autorizan  infracciones  posteriores:  las 
leyes  deben  cumplirse  siempre,  y si  por  acaso 
han  sido  violadas,  deben  restablecerse  en  segui- 
da, si  no  queremos  que  su  prestigio  desaparezca 
y los  pueblos,  acostumbrados  á prescindir  de 
ellas,  introduzcan  el  desorden  en  el  derecho. 

Goyena,en  su  comentario  al  Proyecto  de  Có- 
digo, dice:  «la  prueba  de  la  costumbre  ha  sido  y 
será  siempre  difícil  de  fijar:  su  resultado  será 
equívoco,  ¿Cuánto  tiempo  será  necesario  para 
constituirla?  ¿Por  qué  actos  judiciales  ó extraju- 
diciales? Suponiendo  necesaria  la  ciencia  y lí- 
cita aprobación  del  legislador,  ¿cómo  se  probará 
donde  la  potestad  de  hacer  las  leyes  reside  en  ■ 
las  Cortes  con  el  Rey?  ¿Y  no  podrán  probarse  , 
dos  costumbres  contrarias  á un  mismo  tiempo? 

Artículo  8.° — No  podrá  alegarse  contra  la 
observancia  de  las  leyes  el  no  uso  de  las 
mismas. 

ORÍGENES 

Ley  11,  tít.  ÍI,  lib.  III,  Nov.  Rec. 

Auto  2.°,  tít.  I,  lib.  II,  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Véanse  las  del  articulo  anterior. 

jurisprudencia 

£>ent.  26  Setiembre  1860. 

COMENTARIO 

Acabamos  de  hablar  de  la  costumbre  que 
modifica  y anula  la  ley,  y ahora  nos  ocupamos 
del  no  uso  de  las  mismas.  bjoes  1°  mismo  el  no 
uso  de  las  leyes,  que  el  uso  contrario  á las  le- 
yes; por  eso  la  Ley  Recopilada  que  preceptúa  lo 


consignado  en  nuestro  artículo,  no  ha  podido 
; derogar  la  ley  de  Partida,  y por  eso  es  posible 
que  haya  costumbre  que  modifique  y anule  la 
ley  y no  es  admisible  que  por  el  abandono,  de- 
; jacion  ú no  uso  de  ellas  se  hagan  inaplicables. 

' Cualquiera  que  sea  el  motivo  do  haberse 
| desusado  la  ley,  no  debe  ésta  entenderse  dero- 
gada: asi  lo  quiero  el  legislador,  y asilo  ha  con- 
firmado la  jurisprudencia. 

Los  Códigos  de  otros  pueblos  admiten  tácita- 
mente esta  doctrina  al  consignar  que  solamente 
por  otra  ley  posterior  puede  derogarse  la  ante- 
rior. 

Artículo  9." — Las  leyes  no  pueden  ser  re- 
vocadas por  Reales  r de  oes. 

ORÍGENES 

Leyes  28,  30  y 31,  tít.  V VIH,  Partida  3.a 

Leyes  2.a,  3.a,  4.a,  5.a,  6.a  y 7.a,  tít.  IV,  li- 
bro III,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

sancionan  el  mismo  principio  aunque  de  una 
manera  indirecta,  art.  S."  el  Cód.  Holanda, 
— 12,  cap.  l.°  Baviera, — o Italia. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  3 Noviembre  1853. 

Senl.  20  Febrero  1856. 

Sent.  18  Setiembre  1800. 

Sent.  23  Junio  1863. 

Sent.  12  Mayo  1868. 

Sent.  29  Setiembre  1868. 

Sent,  5 Octubre  1868. 

Las  Reales  Ordenes  expedidas  en  tiempo  del 
Gobierno  absoluto  tienen  fuerza  de  ley. — Sent. 
27  Mayo  1858. — 28  Enero  1859. — 23  Diciembre 
1861. — 12  Enero  1863. — 6 Setiembre  186C. 

COMENTARIO 

Después  de  haber  consignado  en  el  art.  7.“ 
los  dos  únicos  modos  de  que  la  ley  pierda 
su  fuerza  y valor,  parecerá  ocioso  el  contenido 
del  que  ahora  examinamos.  En  efecto,  todos  los 
Códigos  modernos  ó siquiera  formados  metódi- 
camente é inspirados  en  principios  filosóficos, 
sientan  un  único  medio  de  derogar  las  leyes,  y 
con  este  solo  principio  dicho  se  está  que  cuan- 
tos otros  medios  se  propongan  han  do  ser  inefi- 
caces para  tal  objeto.  Por  eso  on  nuestras  con- 
cordancias no  hallamos  Códigos  que  digan  exac- 
tamente lo  que  nuestro  artículo,  pero  de  una 
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manera  indirecta  consagran  idéntica  doctrina. 
Nuestras  leyes,  sin  embargo,  lian  creído  conve- 
niente ó se  han  visto  obligadas  á consignar  que 
las  cartas,  despachos  ú órdenes  reales,  así  co- 
mo cualesquiera  otros  decretos  emanados  de  la  , 
administración  ó del  poder  ejecutivo,  no  podrán 
establecer  preceptos  contrarios  á los  consigna- 
dos en  las  leyes,  ó lo  que  es  lo  mismo,  que  las 
I leales  Órdenes  no  pueden  derogar  los  preceptos 
del  legislador. 

Por  ocioso  y redundante  que  parezca  el  prin- 
cipio que  señala  la  ley,  todavía,  como  si  no  fue- 
ra suficientemente  claro  y explícito,  ha  sido  mil 
veces  violado,  introduciéndose  la  perniciosa  | 
coslu mli re  de  legislar  por  medio  de  decretos  y ! 
de  modificar  lo  establecido  en  las  leyes  por 
idéntico  procedimiento. 

Legislar  ó derogar  lo  legislado  por  medio  de 
líenles  Órdenes  ú otras  disposiciones  del  mismo 
carácter,  no  es  sólo  una  corruptela  que  lleve  la 
inmoralidad  á la  fuente  del  Derecho,  no  es  sólo  ■ 
un  trastorno  en  el  modo  do  ser  de  una  sociedad 
y una  nación,  es  una  usurpación  de  facultades  y 
atribuciones  distribuidas  por  la  necesidad,  por 
la  lógica  y por  ia  Constitución. 

Tnisformada  completamente  la  organización 
política  de  los  pueblos,  merced  al  influjo  bené- 
l'ico  que  brotó  de  la  Revolución  francesa;  infil- 
tradas las  nuevas  ideas  tras  largo  período  de  agi- 
tación y de  lucha,  en  todos  los  órdenes  de  la  vida, 
así  ios  que  se  refieren  á la  política  y gobernación . 
como  los  que  se  relacionan  con  lo  más  recóndi- 
to del  hogar;  modificadas  en  un  todo  las  insti- 
tuciones que  presiden  el  desarrollo  de  la  vida 
do  un  país,  cambiadas  las  antiguas  formas  ab- 
solutas por  los  gobiernos  representativos,  ha  . 
sido  preciso  determinar  una  esfera  de  acción 
amplia  é independiente  á cada  uno  de  esos 
tres  poderes  del  Estado,  que  son  dentro  de  él 
como  la  razón,  la  voluntad  y la  conciencia  den- 
tro del  hombro.  \ toda  excursión  de  un  poder  : 
en  ei  campo  de- otro  poder,  constituye  una  tras- 
gresion  punible. 

Mas  á pesar  de  todo,  desde  las  alturas' del  go- 
bierno se  lian  desoído  los  principios-de  moral 
gubernativa,,  y han  sido  frecuentes  los  casos  en 
que  se  ha  dado  á los  decretos  y órdenes  poder 
bastante  á derogar  la  ley.  La  numerosa  juris- 
piudencia  del  tribunal  íáupremo,  que  en  casi 
todos  los  casos  ha  aceptado  la  buena  doctrina, 
son  una  prueba  de  la  verdad  de  nuestro  aserto. 

Esto  no  obstante,  cuando  se  ha  tratado  de  la 
validez  de  las  Reales  Órdenes  emanadas  del  rey 
en  las  épocas  del  gobierno  absoluto,  no  ha  po- 


dido menos  de  reconocer  su  eficacia  en  atención 
á la  forma  de  gobierno,  ya  que  el  legislador 
único  era  el  rey. 

Artículo  10.— No  podrán  renunciarse,  ni 
derogarse  por  convenios  particulares,  las 
leyes  imperativas  y prohibitivas,  ni  aquellas 
en  cuyo  cumplimiento  están  interesadas  la 
justicia  y las  buenas  costumbres, 

ORÍGENES 

Ley  28,  tít.  XI,  Partida  ó.* 

El  mismo  principio  establecen,  aunque  no  de 
una  manera  general,  si nó  refiriéndose  á casos 
determinados  las  leyes: 

Ley  32,  tít.  IX,  Partida  6.a 

Ley  38,  tít.  V,  Partida  5.a 

Leyes  1/  y 2.a,  tít.  II,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  249  Estilo. 

Leyes  6.a,  17  y 28,  tít.  I,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Leyes  6.a  y 7.a,  tít.  XI,  lib.  X,.Nov.  Rec. 

Ley  1.a,  tít.  III,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  6.°  Cód.  Francia. — 7.® 
Ñapóles.— 13  Sardo. — 11  y 12  Luisiana. — -4.° 
Yaud, — ii  Holanda. — 12  Italia. — 10  Portugal. 
— 937  Austria.- — 193,  tít.  V,  primera  parte,  Pru- 
sía. — Ley  5.a,  tít.  XIV,  lib.  I,Oód. — Ley  38, 
tít.  XIVa,  lib.  II,  Digesto-: — Ley  35,  tít.  I,  li- 
bro XLV,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  17  Noviembre  1870. 

Sent.  11  Julio  1872. 

Sent.  11  Febrero  1874. 

Sent.  11  Marzo  1874. 

Sent.  24  Junio  1874. 


COMENTARIO 

Ln  rigor,  ninguna  ley  puede  renunciarse; 
pero  se  dice  que  se  renuncia  una  ley  cuando  se 
hace  dejación  de  un  derecho  que  por  la  misma 
se  declara. 

Ln  este  sentido  podemos  afirmar  que  aque- 
llas leyes  conocidas  por  los  tratadistas  con  el 
nombre  de  permisivas,  pueden  renunciarse,  por 
mas  que  lo  renunciado  sea  el  derecho  ó facul- 
tad que  nos  confiere. 

La  i enuncia  general  de  las  leyes  carece  de 
valor,  porque  para  renunciar  es  preciso  ha- 
cerlo determinadamente  y de  aquellos  derechos 
que  pueden  renunciarse.  Algunos  comentado- 
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ros  ilustres  (1),  manifiestan  que  ninguna  ley 
puede  renunciarse.  Desde  luego  creemos  que  la 
mayor  parte  de  ellas  no  han  de  ser  renuncia- 
bles,  puesto  que  señalan  líneas  de  conducta, 
ordenan  la  realización  de  ciertos  actos  y garan- 
tizan la  moral  y buenas  costumbres ; pero  no 
faltan  casos  en  que  puede  hacerse  renuncia  de 
una  facultad  que  la  ley  pone  á nuestra  disposi- 
ción sin  obligarnos  á aceptarla. 

Los  autores  clasifican  las  leyes  en  permisi- 
vas, imperativas  y prohibitivas,  según  la  índo- 
le diversa  del  precepto  que  contienen. 

Las  imperativas  (que  mandan  hacer')  y las 
prohibitivas  (que  niegan  una  facultad],  no  pue- 
den renunciarse  en  ningún  caso. 

Respecto  á las  permisivas,  nuestras  leyes  no 
dicen  nada,  por  lo  cual  nos  pareee  que  es  lícito 
creer  que  pueden  renunciarse,  salvo  el  interes 
de  la  justicia  y las  buenas  costumbres,  que  co- 
mo de  un  orden  superior  limitan  el  principio  de 
que  toda  utilidad  puede  ser  renunciada. 

En  electo , el  heredero  que  renuncia  á la  he- 
rencia, el  litigante  que  renunciad  la  prueba, etc., 
verifican  un  abandono  de  su  derecho  que  no  al- 
tera ni  modifica  en  nada  el  orden  público  ni 
hiere  á la  justicia.  Estas  y otras  renuncias  son, 
por  lo  tanto,  aeeplables  y tienen  toda  la  fuerza  y 
valor  que  les  confieren  la  libre  voluntad  del  ce- 
den te. 

Pero  tratándose  de  otras  leyes  y otros  dere- 
chos y obligaciones  consignadas  en  esas  leyes 
que  hemos  apellidado  prohibitivas  é imperati- 
vas, la  renuncia,  el  pacto  6 convenio  particular 
de  no  observarlas , es  un  ataque  directo  é in- 
mediato á los  designios  del  legislador,  y equi- 
valdría á derogar  la  ley,-  io  cual  no  es  acepta- 
ble dentro  de  las  conveniencias  que  aconsejan 
ia  moral  y las  buenas  costumbres,  interesadas 
en  primer  término  en  el  cumplimiento  de  las 
mismas  leyes.  ísuestro  Proyecto  de  Código  ci- 
vil, en  sus  artículos  4.°  y 11,  asienta  el  mismo 
principio  que  contiene  nuestro  articulo,  mas  sin 
hacer  referencia  en  ningún  punto  á la  renuncia 
de  esos  otros  derechos  que  en  nuestro  concep- 
to son  renunciables. 

La  jurisprudencia  y la  costumbre  marchan  á 
la  par  de  las  disposiciones  legislativas,  y en  las 
diversas  sentencias  que  dejamos  citadas  en  su 
lugar,  podrá  verse  el  espíritu  dominante  en  es- 
ta materia. 

Las  renuncias . con  juramento  han  sido  cosa 

(!)  ílutierrez,  fundaméntale*  *»!>«*  L/erecho  etoit, 

tit.  j-reiiiriiuftr,  pfig,  115, 


frecuente,  siendo  muchas  veces  invocado  el  tes- 
timonio de  la  religión  pai’a  eludir  la  ley. 

Los  defensores  del  juramento,  olvidando  sin 
duda  que  dentro  de  cualesquiera  religión  posi- 
tiva, el  juramento  ha  de  versar  sobro  materia 
lícita  y honesta:  Jurar U,  vivit  Dominus  in  ré- 
ntate judíelo  el  juslilia , han  acudido  á sutile- 
zas para  darle  valor  cuando  de  renunciar  leyes 
se  trata,  pretendiendo  hacer  una  distinción  en- 
tre la  obligación  legal,  que  no  existirá,  y la  obli 
gacion  moral  nacida  del  juramento,  y cuya  que- 
brantacion  constituiría  un  pecado. 

Dejando  á un  lado  estos  sofismas  de  escasa 
importancia,  vemos  que  nuestras  leyes  niegan 
valor  á tales  renuncias  expresas  ó tácitas,  ma- 
guer pena  ó juramento  fuese  puesto  en  él , co- 
mo dice  la  ley  de  Partida  y otras  recopiladas 
refiriéndose  acasos  determinados. 

Artículo  i i. — El  Rey  puede  otorgar  dis- 
pensas de  ley  siempre  que  para  ello  concur- 
■ ran  motivos  justos  y razonables,  justificados 
debidamente  y previo  abono  de  los  derechos 
; señalados  por  los  aranceles  en  los  siguien- 
tes casos : 

1. °  Emancipaciones. 

2. °  Legitimaciones  de  los  hijos  natura- 
les según  los  define  la  ley  1 A,  tít.  V de  la 
Nov.  Roe. 

3. °  Dispensa  de  edad  para  administrar 
sus  bienes. 

ORÍGENES 

Arts.  1.%  2.°,  3. "y  4.°  de  íaley  14  Abril  1838. 

COMENTARIO 

Casos  y circunstancias  excepcionales,  son  mo- 
tivo do  que  á veces  la  ley  hecha  para  la  gene- 
ralidad de  los  casos  deba  ser  modificada  en  al- 
guna parte.  Esto  es  lo  que  se  llama  dispensa. 

La  facultad  de  dispensar  en  ciertos  casos  del 
cumplimiento  de  la  ley  corresponde  en  virtud 
de  la  organización  política  y del  Estado,  á los 
Cuerpos  Colegisladores ; mas  los  inconvenien- 
tes de  que  éstos  entiendan  en  estas  reclamacio- 
nes particulares,  han  aconsejado  otorgar  al  po- 
der ejecutivo  el  que  conceda  las  llamadas  gra- 
cias al  sacar,  mediante  las  condiciones  y en  el 
modo  y forma  que  se  prescribe  on  la  ley  de  1838. 

En  esta  ley  se  confiere  al  Gobierno  la  facul- 
tad de  dispensar  ademas  de  exámon  á los  abo- 
gados que  quieran  sor  escribanos,  cuya  dispon- 
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sa  no  tiene  efecto  ninguno  después  de  la  ley  del 
Notariado  de  18(32,  que  relevó  á los  abogados 
del  examen,  y otras  varias  gracias,  como  son  la 
de  suplemento  de  falta  de  confirmación  de  pri- 
vilegios; dispensa  de  formalidades  en  los  oficios 
renunciables;  facultad  de  nombrar  teniente  á 
los  propietarios  de  oficios  públicos  enajenados; 
para  examinarse  en  lugar  distinto  del  designa- 
do por  la  ley  ú ordenanza;  para  que  los  cléri- 
gos puedan  abogar  en  lo  civil;  para  que  las  viu- 
das que  pasan  á segundas  nupcias  conserven  la  ¡ 
tutela,  y aun  otras  análogas, 

Pero  todas  estas  dispensas  han  venido  á ser 
inútiles  é innecesarias,  por  lo  cual  entendemos 
derogadas  las  disposiciones  que  á ellas  se  re- 
fieren. 

Desde  el  momento  en  que  la  ley  del  Matrimo- 


I nio  Civil  confirió  la  patria  potestad  á las  ma- 
dres, con  las  mismas  condiciones  que  la  teman 
los  padres,  ha  desaparecida  la  posibilidad  de 
que  en  adelante  las  viudas  sean  tutores  y por 
consiguiente  necesiten  la  dispensa  de  que  ha- 
bla la  ley.  En  cuanto  á las  viudas  anteriores  á 
1870,  el  Tribunal  Supremo  ha  declarado  que 
continúan  siendo  solamente  tutoras  ó curado- 
ras de  sus  hijos  menores;  por  consiguiente, 
cuando  de  ellas  se  trate,  es  preciso  no  olvidar, 
que  si  contrajeren  segundas  ó posteriores  nup- 
cias, deberán  solicitar  la  Real  habilitación  para 
continuar  desempeñando  los  repetidos  cargos. 
Habilitación  que  constituye  una  de  laB  gracias 
al  sacar  de  que  habla  la  Ley  de  1878,  y para 
cuya  obtención  habrán  de  llenarse  idénticas 
formalidades. 


LIBRO  PRIMERO 

DE  LAS  PERSONAS 


TÍTULO  PRIMERO 

DE  LOS  ESPAÑOLES  Y EXTRANJEROS 


Artículo  12. — Son  españoles: 

Primero.  Las  personas  nacidas  en  terri- 
torio español. 

Segundo.  Los  hijos  de  padre  ó madre  es- 
pañoles aunque  hayan  nacido  fuera  de  Es- 
paña. 

Tercero.  Los  extranjeros  que  hayan  ob  - 
tenido  carta  de  naturaleza. 

Cuarto.  Los  que  sin  ellos  hayan  ganado 
vecindad  en  cualquier  pueblo  de  la  Monar- 
quía (a). 

Como  parte  de  los  dominios  españoles  se 
consideran  los  buques  nacionales  sin  distin- 
ción alguna  (&). 

ORÍGENES 

(а)  Art.  1.a  Constitución  1876. 

(б)  Art.  l.°  R.  D.  17  Nov.  1852. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  9.°,  10  y 13  Cód.  Fran- 
cia.—7.°,  8.°,  9.°  y 10  Italia.— 5.°  Holanda.— 28 
Austria: — 30  Constitución  federal  de  Méjico.— 
5.°  de  Vaud. — 13  Cantón  Soleure. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  20  Enero  1870. 

COMENTARIO 

Consideradas  las  personas  en  cuanto  al  goce 
de  los  derechos  civiles,  hallamos  entre  ellas  no- 


tables diferencias  que  obedecen  á varias  ra- 
zones. 

Una  de  estas  diferencias,  y acaso  la  más  im- 
portante, es  la  nacida  de  la  condición  de  nacio- 
nalidad ó extranjería. 

Suavizada  la  primitiva  rudeza  de  las  relacio- 
nes internacionales,  que  colocaba  al  extranjero 
enla  calidad  de  verdadero  enemigo,  ó informan- 
do á la  vida  nuevos  principios  humanitarios  y 
filosóficos  á un  tiempo  mismo,  en  nuestros  días 
son  pequeños  relativamente  los  recuerdos  de 
las  antiguas  divisiones  entre  nacionales  y ex- 
tranjeros, é insignificantes  las  diferencias  que 
en  cuanto  al  goce  de  los  derechos  civiles  sub- 
sisten. 

Hpy,  igualado  casi  por  completo  el  extranje- 
ro al  nacional,  sólo  quedan  las  consideraciones 
de  órden  público  y de  seguridad  é independen- 
cia, modificando  algo,  muy  poco,  la  condición 
del  hostis  de  los  romanos. 

Esto  no  obstante,  es  preciso  hacer  la  distin- 
ción entre  españoles  y extranjeros,  más  que  pa- 
ra señalar  limitaciones  álos  derechos  de  los  úl- 
timos, para  señalar  limites  á la  fuerza  obliga- 
toria de  las  leyes  españolas,  cuyo  valor  sobre 
Jos  súbditos  de  otras  potencias,  se  acomodan  á 
ciertos  principios  generales  de  derecho  inter- 
nacional. 

Nada  diremos  acerca  de  los  dos  primeros  nú- 
meros del  artículo.  El  que  nace  al  abrigo  do 
nuestro  pabellón,  siquiera  sus  padres  sean  ex- 
tranjeros, adquiere  un  título  para  vivir  siem- 
pre bajo  su  ampaco,.  Aquel  cuyo  padre  ó madre 
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son  españoles,  tiene  también  motivos  de  arrai- 
go suficientes  para  considerarse  como  español. 

En  cuanto  á la  naturalización  de  extranjeros, 
las  cuestiones  que  encierra  no  pertenecen  al  De- 
recho civil,  sinó  al  político. 

Los  autores  del  Proyecto  de  Código  tampoco 
quisieron  ocuparse  de  este  punto,  que  es  todo  de 
Derecho  constitucional. 

Las  cartas  de  naturaleza  de  que  hablan  nues- 
tras leyes,  son  de  cuatro  clases,  lié  aquí  la  no- 
ta 5*.  del  tít.  XrV,  lib.  I,  Nov.  Reo.:  «Y  por  la 
adición  que  en  7 Setiembre  1716  hizo  S.  M.  á 
la  instrucción  de  1588,  que  tiene  la  Cámara  pa- 
ra su  gobierno,  se  declara  que  las  naturalezas 
para  extranjeros  corresponden  despacharse  por 
este  Tribunal,  sin  necesidad  de  consulta:  excep- 
to las  que  sean  para  gozar  renta  eclesiástica,  en 
cuyo  caso  debe  preceder.  Esta  gracia  es  una.  ha- 
bilitación de  la  persona  extranjera  para  que 
pueda  gozar  y tener  en  estos  reinos  todos  y cua- 
lesquicr  oficios,  honores,  dignidades,  rentas  y 
preeminencias  que  tienen  los  naturales,  sin  dis- 
tinción ni  diferencia  alguna:  sus  clases  son 
cuatro:  la  primera  absoluta,  para  gozar  de  todo 
lo  eclesiástico  y secular  sin  limitación  alguna; 
la  segunda,  para  todo  lo  secular,  con  la  limitación 
de  que  no  comprehenda  cosa  que  toque  á lo 
eclesiástico;  la  tercera  para  poder  obtener  cier- 
ta cantidad  de  renta  eclesiástica  en  prebenda, 
dignidad  ó pensión,  sin  exceder  á ella,  y la  cuar- 
ta es  para  lo  secular , y sólo  para  gozar  de  hon- 
ras y oficios  como  los  naturales , exceptuando 
todo  lo  que  está  prohibido  por  las  condiciones 
de  millones. 

«Para  las  tres  primeras  precede  á su  concesión 
el  consentimiento  del  Reyno,  escribiendo  cartas 
á las  ciudades  y villas  de  voto  en  Cortes,  excep- 
to quando  las  tales  naturalezas,' son  del  núme- 
ro que  ha  solido  conceder  el  Reyno  al  tiempo  de 
disolverse  las  Cortes  generales. » 

No  todas  estas  disposiciones  son  aplicables 
hoy,  en  que  la  organización  política  ha  variado  \ 
un  tanto;  por  eso  creemos  con  un  ilustre  juris-  \ 
consulto  que  las  tres  primeras  clases  de  natu- 
ralización deben  ser  objeto  de  una  ley,  y que 
la  última  se  ha  do  otorgar  por  el  Gobierno, 
oyendo  á la  sección  de  Gracia  y Justicia  del 
Consejo  do  Estado,  según  el  art.  48  de  la  ley 
orgánica  del  Consejo  do  17  Agosto  de  1860, 

En  cuanto  á los  extranjeros  quo  adquieren 
vecindad  en  cualquier  pueblo  de  la  monarquía, 
al  tratar  de  la  vecindad  nos  ocuparemos  de  las 
condiciones  y requisitos  que  deben  llenarse  pa- 
ra ganarla  por  los  extranjeros. 


La  mujer  extranjera  que  casa  con  español, 
¿será  española?  Nada  dice,  ni  la  Constitución  ni 
el  Real  Decreto  de  1852.  Sin  embargo,  de  su  mis- 
mo espíritu  se  infiere  que  la  mu  jer  en  este  ca- 
so sigue  la  condición,  domicilio  y nacionali- 
dad del  marido.  Así  parece  inferirse  también  de 
los  principios  generales  que  se  consignan  en  la 
ley  2.*,  tít.  XXIV,  y 7.a,  tít.  II,  Partida 4.a,  y en 
la"  2.a,  tít.  XXVII,  lib.  XI,  Nov.  ¿No  os  la  na- 
cionalidad una  condición? 

Ademas,  añade  el  ilustre  autor  de  los  Códi- 
gos: «El  derecho  de  todos  los  pueblos  se  confor- 
ma en  privar  cíe  la  nacionalidad  á la  mujer  que 
se  casa  con  un  extranjero  : ¿se  quiere  que  esta 
mujer  desheredada  de  su  patria  no  tenga  nin- 
guna? ¿Cuál  será  su  condición  si  se  la  niega  la 
de  su  marido?  Ella  perdió  su  patria  por  el  casa- 
miento: ¿dónde  estaría  la  justicia  de  las  leyes  si 
también  se  la  negase  la  patria  de  su  marido?» 

La  declaración  de  que  los  buques  españoles 
se  consideran  como  parte  del  territorio  nacio- 
nal, es  tan  clara  y natural  que  no  necesita  ex- 
plicación. Nos  ha  parecido  este  lugar  más  á pro- 
pósito para  consignarlo  que  el  que  ocupa  en 
nuestras  leyes. 

Artículo  13.  — Los  nacidos  en  territorio 
español  de  padres  extranjeros  ó de  padre  ex- 
tranjero y madre  española  que  quieran  go- 
zar de  la  nacionalidad  de  España,  deberán 
declararlo  así  en  el  término  de  un  año,  á 
contar  desde  el  día  en  que  cumplan  la  ma- 
yor edad,  si  á la  sazón  están  ya  emancipa- 
dos, y en  otro  caso  desde  que  alcancen  la 
emancipación,  renunciando  al  mismo  tiem- 
po á la  nacionalidad  de  sus  padres  (a). 

Esta  declaración  y renuncia  y consiguien- 
te inscripción  en  el  Registro  civil , deberán 
hacerse  ante  el  juez  municipal  del  domicilio 
del  interesado.  Si  residiere  en  país  extranje- 
ro, se  harán  ante  el  Agente  diplomático  ó 
consular  de  España  del  punto  más  próximo, 
quien  inscribirá  el  acta  en  el  registro  de  que 
está  encargado,  remitiendo  copia  á la  Di- 
rección del  Registro  civil  para  que  repita  la 
inscripción  en  su  registro,  si  el  interesado 
no  tuviere  domicilio  en  España  (b). 

Idéntica  disposición  se  observará  respec- 
to á los  nacidos  de  padre  extranjero  y ma- 

, dre  española,  fuera  del  territorio  de  E-- 
¡ paña  fe). 
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orígenes 

(a)  Art.  103,  Ley  Registro  civil. 
fb}  Art.  104  do  l;i  misma. 
fe)  Art,  20o  do  la  misma. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  9."  Cód.  Francia. — ti 
Ñapóles. 

COMENTARIO 

En  el  artículo  anterior  dejamos  consignado 
que  todos  los  nacidos  en  territorio  español  son  , 
españoles;  pero  ontre  éstos  pueden  presentarse 
tres  casos : ó los  nacidos  son  hijos  de  españo- 
les, ó son  hijos  de  extranjeros , ó son  hijos  do 
padre  extranjero  y madre  española.  En  el  pri- 
mer caso,  ¡rozarán  los  nacidos  de  la  nacionali- 
dad española,  á menos  que  la  pierdan  con  ar- 
reglo á la  ley:  en  el  segundo  y tercer  caso,  ne- 
cesitarán para  gozar  de  ella,  declararlo  asi  en  : 
el  termino  de  un  año  contado  desde  el  día  en  j 
que  cumplieron  la  mayor  edad  ó desdo  que  so  j 
emanciparon  en  otro  caso,  renunciando  a!  mis- 
mo tiempo  á la  nacionalidad  de  sus  padres  ó 
padre  solamente  en  cada  caso,  cuya  declaración 
y renuncia  habrán  de  inscribirse  en  el  Registro  ■ 
civil  de!  Juzgado  municipal  del  domicilio  del 
interesado  ó en  el  del  agente  diplomático  ó con- 
sular español  del  punto  más  próximo  al  lugar 
de  su  residencia,  cuando  ésta  no  estuviere  en 
territorio  de  España. 

En  el  precepto  del  segundo  número  del  arti- 
culo anterior,  puede  presentarse  entre  otros  ca- 
sos el  de  un  nacido  en  el  extranjero,  hijo  de 
padre  extranjero  pero  de  madre  española.  En- 
tóneos el  nacido  puede  optar  entre  la  naciona- 
lidad del  padre  ó do  la  madre,  por  cuya  razón  ■ 
se  exige  la  misma  declaración  y renuncia  hecha 
en  idéntica  forma  y ante  las  mismas  autorida- 
des que  en  los  otros  dos  casos  citados. 

A esto  queda  reducido  el  precepto  que  co- 
mentamos, 

Artículo  14. — Las  cartas  de  naturaleza 
concedidas  á un  extranjero  por  el  Gobierno 
español,  no  producirán  ninguno  de  sus  efec- 
tos, hasta  que  se  hallen  inscritas  en  el  Re- 
gistro civil  del  domicilio  elegido  por  el  in- 
teresado, ó en  el  de  la  Dirección  general  si 
no  hubiere  de  fijar  su  residencia  en  España. 

Al  efecto,  deberá  presentarse  en  uno  ú otro 
registro  por  el  interesado  el  deefeto  de  na- 


turalización, con  más  la  partida  de  naci- 
miento del  interesado,  la  de  su  matrimonio, 
si  estuviere  casado,  y las  do  nacimiento  do 
su  esposa  y de  sus  hijos,  manifestando  que 
renuncia  á su  nacionalidad  anterior,  y ju- 
rando la  Constitución  del  Estado.  En  el 
asiento  respectivo  del  Registro,  se  expresa- 
rán estas  circunstancias  y la  clase  do  la  na- 
to ralizacion  concedida . 

ORÍGENES 

Art.  97  y 101  Ley  Registro  civil. 

COMENTARIO 

Esto  articulo  es  más  bien  reglamentario,  tie 
limita  á señalar  las  formalidades  que  deben  lle- 
narse para  que  las  cartas  de  naturaleza  comien- 
cen á producir  efecto.  La  intención  del  legisla- 
dor al  dictar  este  artículo,  os  la  misma  que  ha 
presidido  á toda  la  ley  del  Registro  civil,  oslo  es, 
la.  necesidad  de  hacer  constar  todos  los  actos 
que  de  alguna  manera  modifican  la  capacidad 
de  la  persona,  y la  conveniencia  do  que  el  Es- 
tado tenga  oficial  conocimiento  do  estas  modi- 
ficaciones. 

Artículo  15. — Los  extranjeros  que  hayan 
ganado  vecindad  en  un  pueblo  do  España, 
gozarán  de  la  consideración  y derechos  de 
españoles  desde  el  matante  en  que  se  haga 
la  correspondiente  inscripción  en  el  Regis- 
tro civil. 

Al  efecto,  deberán  presentar  ante  el  Juez 
municipal  de  su  domicilio  justificación  bas- 
tante, practicada  con  citación  del  ministe- 
rio público,  de  los  hechos  en  virtud  de  los 
cuales  se  gana  dicha  vecindad,  renuncian- 
do en  el  acto  á la  nacionalidad  que  á ates- 
te nía  n. 

De  los  hechos  comprendidos  en  la  justifi- 
cación practicada,  y de  esta  renuncia,  debe- 
rá hacerse  mención  expresa  en  el  asiento 
respectivo. 

ORIGENES 

Art.  102  Ley  Registro  civil. 

COMENTARIO 

Considera  la  ley  como  españoles  á todos  los 
extranjeros  que  hayan  ganado  vecindad  ou  al- 
gún pueblo  do  la  monarquía,  siempre  que  re- 
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nuncien  expresamente .su  primitiva  nacionali- 
dad. Mas  para  ello  es  necesario,  del  mismo  mo- 
do que  en  los  casos  anteriores , la  correspon- 
diente inscripción  en  el  Registro  civil , justifi- 
cando previamente  haberse  cumplido  las  condi- 
ciones que  la  ley  exige  para  conseguir  la  ve- 
cindad (véase  art.  110),  de  cuya  justificación  y 
de  los  hechos  que  ésta  comprenda , deberá  ha- 
cerse especial  mención  en  el  asiento  del  Re- 
gistro. 

Artículo  1(>. — Los  españoles  que  trasla- 
den su  domicilio  á país  extranjero,  donde 
sin  más  circunstancia  que  la  residencia  en 
él.  sean  considerados  como  naturales,  ne- 
cesitarán para  conservar  la  nacionalidad  de 
hispana  manifestar  que  esta  es  su  voluntad 
al  Agente  diplomático  ó consular  español, 
quien  deberá  inscribirles,  así  como  también 
á su  cónyuge  si  fuesen  casados  y á los  hi- 
jos que  tuvieren,  en  el  Registro  especial  de 
españoles  residentes  ‘ que  deberá  llevar  al 
efecto. 

orígenes 

Art.  1 12  Ley  Registro  civil. 

COMENTARIO 

Cuando  un  español  traslada  su  residencia  á 
un  punto  del  extranjero  donde  la  sola  residen- 
cia constituye  nacionalidad,  es  imposible  cono- 
cer si  adquiere  la  nueva  naturaleza  ó conserva 
la  anterior.  Este  estado  de  incerlidumbre  po- 
dría dar  lugar  á complicaciones  que  es  preciso 
evitar,  para  lo  cual  se  supone  que  adquiere  la 
nueva  nacionalidad,  á menos  que  declare  ante 
el  agente  consular  español  su  voluntad  de  per- 
manecer amparado  de  su  antiguo  pabellón. 

Art.  17. — La  calidad  do  español  se  pierde 
por  adquirir  naturaleza  en  país  extranjero, 
y por  admitir  empleo  de  otro  gobierno  sin 
licencia  del  Rey. 

orígenes 

Art.  1."  Constitución  1 876. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Núins.  l.°  y 2.”,  arts.  17  y 21 
Oód,  Francia. — 34  y 3o  Oerdeña, — 20  y 25  'Ña- 
póles.—!).0 Holanda. 


JURISPRUDENCIA 

La  condición  de  español  sólo  se  pierde  por 
alguno  de  los  medios  que  marcan  las  leyes,  y 
sin  que  baste  por  consiguiente  la  voluntad  del 
interesado. — Sent.  16  Julio  1860. 

comentario 

Después  de  señalar  quiénes  son  españoles  y 
qué  formalidades  son  necesarias  para  no  perder 
esta  condición,  tócanos  expresar  por  qué  razo- 
nes llega  á perderse 

Estas  razones  son  dos:  1 A Adquirir  natura- 
leza en  país  extranjero  : nadie  puede  tener  á la 
vez  dos  patrias:  las  obligaciones  que  lleva  con- 
sigo la  naturaleza  son  incompatibles  si  hubie- 
sen de  tenei'se  dos:  por  eso  se  supone  subsis- 
tente la  segunda  y renunciada  la  primera.— 
2.a  Admitir  empleo  de  otro  gobierno:  la  admi- 
sión de  estos  empleos  lleva  consigo  ciertos  y 
determinados  deberes,  que  serán  muchas  veces 
incompatibles  con  la  condición  de  ciudadano 
de  otro  país.' 

La  excepción  que  se  consigna  en  el  artículo 
nos  parece  oportuna. 

Artículo  18, — El  español  que  hubiese  per- 
dido esta  calidad  por  adquirir  naturaleza  en 
país  extranjero,  podrá  recobrarla  volviendo 
al  reino,  declarando  que  así  lo  quiere  ante 
el  juez  municipal  del  domicilio  que  elija,  ó 
en  otro  caso  ante  el  director  general,  re- 
nunciando á la  protección  del  pabellón  de 
aquel  país,  y haciendo  inscribir  en  el  Re- 
gistro civil  esta  declaración  y renuncia. 

ORÍGENES 

Art.  106  Ley  Registro  civil. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  18  y 21  Cód.  Francia.— 
21  Ñapóles. — 39  Oerdeña. 

Artículo  19. — El  español  que  hubiese  per- 
dido su  nacionalidad  por  entrar  al  servicio 
de  una  potencia  extranjera  sin  licencia  del 
Gobierno  de  España,  ademas  de  los  requisi- 
tos prevenidos  en  el  artículo  anterior,  ne- 
cesitará para  recuperar  la  catidad  de  espa- 
ñol una  rehabilitación  especial  del  mismo 
Gobierno,  y en  el  respectivo  asiento  del  Re- 
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gistro  civil  deberá  hacerse  expresa  mención 
de  esta  rehabilitación. 


ORÍGENES 

Art.  107  Ley  Registro  civil. 

Articulo  20. — El  nacido  en  el  extranjero 
de  padre  ó madre  españoles  que  haya  per- 
dido esta  calidad  por  haberla  perdido  sus 
padres,  podrá  recuperarla  también  llenando 
los  .requisitos  prevenidos  en  el  artículo  an- 
terior. 

Olí  ¡GENES 

Art.  108  Ley  Registro  civil.  . 

Artículo  21. — Asimismo  podrá  recuperar- 
la la  mujer  española  casada  con  extranjero, 
después  que  se  disuelva  su  matrimonio,  ha- 
ciendo la  declaración,  renuncia  6 inscrip- 
ción que  quedan  expresadas.  En  este  caso  la 
interesada  habrá  de  presentar  el  documento 
que  compruebe  la  disolución  del  matri- 
monio. 

ORÍGENES 

Ley  32,  tít.  XX.  Partida  3." 

Ley  3.*,  tit.  Xf,  lib.  TI,  Nov.  Rec, 

Art.  109  Ley  Registro  civil. 

CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Art.  15  Gód.  Vaud. — 19  Fran- 
cia.— 23  Ñapóles. — 11  Holanda. — 40  Gerdeña. 

COMENTARIO 

Llegamos  á la  manera  de  recuperar  la  nacio- 
nalidad perdida. 

Es  de  observar  que  la  ley  sólo  fija  dos  modos 
por  los  que  se  pierde  la  nacionalidad  española, 
y después,  al  tratar  de  los  medios  de  recuperar- 
la, reconoce  que  son  cuatro  las  razones  por  que 
aquélla  se  pierde. 

Son  estos  á más  de  los  dos  ya  indicados  en 
su  lugar: 

1. °  El  haberla  perdido  los  padres  cuando  se 
ha  nacido  en  el  extranjero, 

2. °  Contraer  matrimonio  la  española  con  ex- 
tranjero. 

En  el  primer  caso  es  preciso  para  perder  la 
nacionalidad:  1."  haber  nacido  en  el  extranjeroj 
y 2,®  que  e!  padre  ó madre  españoles  hayan  per- 
dido esta  condición. 


La  primera  duda  que  nos  ocurre  es  esta:  ¿el 
nacido  de  que  habla  el  artículo,  es  el  no  eman- 
cipado, ó el  que  ya  llegado  á la  mayor  odad  ha 
hecho  la  declaración  de  que  hablamos  en  el  úl- 
timo párrafo  del  art.  13?  La  Ley  no  hace  distin- 
ción de  ninguna  especie;  pero  á nuestro  enten- 
der ha  de  referirse  al  no  emancipado,  pues  el 
que  ha  hecho  la  declaración  del  art.  13  ya  es  es- 
pañol por  sí  misino,  y por  consiguiente  las  va- 
riaciones de  naturaleza  de  sus  padres  no  pue- 
den alterar  la  suya;  por  otra  parte,  sería  ridícu- 
lo exigirle  una  segunda  declaración  idéntica  á 
la  primera:  lo  racional  es  tener  ésta  por  subsis- 
tente miéntras  no  se  verifique  alguno  de  los  ac- 
tos que  dan  lugar  á la  pérdida  de  la  naciona- 
lidad. Preciso  es,  no  obstante,  confesar  que  el 
artículo  no  es  muy  claro,  pues  si  el  nacido  en 
el  extranjero  de  padre  ó madre  españoles,  no 
goza  verdaderamente  de  esta  nacionalidad  has- 
ta que  hace  la  declaración  de  que  dejamos  he- 
cho mérito,  claro  es  que  no  puede  perderla  sino 
después  de  hecha  esa  declaración,  es  decir, 
í cuando  ya  está  emancipado,  y por  consiguiente 
cuando  las  variaciones  de  nacionalidad  de  sus 
padres  no  deben  modificar  la  suya. 

Tampoco  comprendemos  bien  cómo  la  mujer 
española  que  casa  con  extranjero  puede  perder 
la  nacionalidad  española  después  de  haber  teni- 
do un  hijo,  cuando  por  otros  principios  la  pier- 
de desde  el  inomento  en  que  se  casa;  á menos 
que  la  Ley  se  refiera  solamente  á los  hijos  ilegí- 
timos ó legitimados  por  subsiguiente  matri- 
monio. 

Otra  duda  puede  también  ocurrir;  el  hijo  de 
una  española  casada  con  un  extranjero  y que 
por  consiguiente  está  dentro  del  art.  20  (108 
de  la  Ley  del  Registro),  ¿necesitará para  gozar 
déla  nacionalidad  española,  de  larehabilitacion 
de  que  habla  el  artículo  anterior,  ó bastará  ia 
sola  declaración  que  expresamos  en  el  art.  13/ 

A nuestro  entender  ha  de  bastar  con  esta  úl- 
: tima,  mas  lo  cierto  es  que  la  redacción  del  ar- 
: tículo  (108)  da  lugar  á esta  duda,  á menos,  vol- 
! vemos  á repetir,  que  esté  hecho  únicamente  para 
los  hijos  ilegítimos,  en  cuyo  caso  resultará  que 
el  hijo  ilegítimo  necesitará  más  solemnidades 
que  el  legítimo  para  gozar  de  la  nacionalidad 
española,  diferencia  que  no  hallamos  justifica- 
da. Pero  ademas  es  evidente  que  hay  dos  artí- 
culos que  resuelven  un  mismo  caso  de  diferen- 
te modo. 

El  art.  105  de  la  ley  del  Registro  habla  de  los 
nacidos  de  padre  extranjero  y madro  española, 
caBQ  que  cabe  perfectamente  dentro  del  art.  108 


¿O 
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de  ]a  misma  ley.  Ahora  bien,  e!  primero  de  los 
artículos  sólo  exige  la  declaración  ante  el  Juez 
municipal,  en  tanto  que  el  segundo  hace  ne- 
cesaria la  rehabilitación  especial  del  Gobierno. 

En  cuanto  á la  mujer  que  contrae  matrimo- 
nio con  extranjero,  hubiera  estado  mejor  redac- 
tado el  articulo  diciendo;  «Asimismo  podrá  re- 
cuperar la  nacionalidad  española  la  mujer  que 
hubiese  perdido  esta  calidad  por  casarse  con 
extranjero...  etc.*> 

En  resumen,  hay  cuatro  medios  de  perder  la 
nacionalidad  española.  Mas  esta  puede  recupe- 
rarse, bien  por  la  sola  declaración  ante  el  Juez 
municipal  del  domicilio  que  elija,  en  unos  ca- 
sos, bien  obteniendo  ademas  una  habilitación 
especial  del  Gobierno  en  otros. 

Eos  derechos  civiles  pueden  perderse  por 
otros  medios,  como  es,  por  ejemplo,  por  pena 
cuando  se  impone  la  de  interdicción  civil;  pero 
no  afectan  en  nada  á la  condición  de  naciona- 
lidad ó extranjería  de  que  disfruta  el  penado. 

Artículo  22. — Son  extranjeros: 

Primero.  Todas  las  personas  nacidas  de 
padres  extranjeros  fuera  de  los  dominios  de 
España. 

Segundo.  Los  hijos  de  padre  extranjero 
y madre  española,  nacidos  fuera  de  estos 
dominios,  sino  reclaman  la  nacionalidad  de 
España. 

Tercero.  Los  que  han  nacido  en  territo- 
rio español  de  padres  extranjeros  6 de  padre 
extranjero  y madre  española  si  no  hacen 
aquella  reclamación. 

Cuarto.  Los  que  han  nacido  fuera  del 
territorio  de  España  de  padres  que  han  per- 
dido la  nacionalidad  española. 

Quinto.  La  mujer  española  que  contrae 
matrimonio  con  extranjero. 

ORÍGENES 

Art,  1."  II.  D.  17  Noviembre  1852. 

JtniSPKEDEXCIA 

Sent.  16  Julio  1860. 

COMENTARIO 

Habiendo  enumerado  quiénes  tienen  la  con- 
sideración de  españoles,  parece  inútil  designar 
quiénes  deben  ser  tenidos  por  extranjeros  •'bas- 
taba con  decir,  todos  los  que  ño  son  españoles 
son  extranjeros,  y en  último  caso  éste  es  el  prin- 


cipio que  ha  informado  al  artículo  que  comen- 
tamos, y ha  de  servir  de  guía  para  solventar  las 
dudas  si  acaso  éstas  se  presentan  á pesar  de  la 
claridad  del  precepto  legal. 

En  los  demas  Códigos  no  se  expresa  quiénes 
sean  extranjeros,  bastando  con  designar  los 
que  son  nacionales.  Lo  mismo  podríamos  hacer 
nosotros;  mas  ya  que  existe  un  texto  que  los  es- 
pecifica, los  incluimos  para  mayor  claridad  de  la 
materia. 

Los  nacionales  que  se  hacen  extranjeros  sin 
conocimiento  y autorización  del  Gobierno,  no 
se  libertan  de  las  obligaciones  consiguientes  co- 
mo son  las  de  quintas,  etc.  Lo  mismo  sucede 
con  los  extranjeros  que  adoptan  la  nacionalidad 
española,  á los  cuales  no  se  les  ampara  cuando 
tratan  de  excusar  el  cumplimiento  de  aquellas 
obligaciones  en  su  primitiva  patria. 


Artículo  23. — Todo  extranjero  tendrá  de- 
recho: 

Primero.  A establecerse  libremente  en 
territorio  español,  ejercer  en  él  su  industria 
ó dedicarse  á cualquiera  profesión  para  cu- 
yo desempeño  no  exijan  las  leyes  títulos  de 
aptitud  expedidos  por  las  Autoridades  espa- 
ñolas (a). 

Segundo.  A entrar  y salir  libremente  de 
los  puertos  y poblaciones  de  España,  y de 
transitar  con  igual  libertad  en  su  territorio, 
sujetándose  á las  reglas  establecidas  por  las 
leyes  para  los  súbditos  españoles,  así  como 
á los  reglamentos  de  puertos  y policía. 

Tercero.  A adquirir  y poseer  bienes  in- 
muebles, y tomar  parte  en  todas  las  em- 
presas que  no  estén  reservadas  por  las  leyes 
y disposiciones  vigentes  á los  súbditos  espa- 
ñoles. 

Cuarto,  a ejercer  el  comercio  por  mayor 
y por  menor,  siendo  domiciliados,  y sola- 
mente por  mayor  siendo  transeúntes,  bajo 
las  condiciones  que  para  ios  españoles  esta- 
blecen las  leyes  y reglamentos. 

Quinto.  Adisfrutar,  siendo  domiciliados, 
de  todos  los  aprovechamientos  comunes  del 
pueblo  en  donde  tengan  su  domicilio  (¿). 


ORÍGENES 


~'U  ^onstitucion  1876 

6 Ar,s ■ l7'  *9  y 20  D.  1-'  Nov.  18K. 
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JURISPRUDENCIA 

Es  regla  admitida  por  las  naciones,  con  ligera 
excepción,  que  el  estatuto  personal,  no  median- 
do tratado  especial,  debe  regir  todos  los  actos 
que  se  refieren  en  lo  civil  á la  persona  del  ex- 
tranjero, subordinándose  á las  leyes  vigentes  en 
el  país  de  que  es  súbdito  y decidiéndose  por  él 
todas  las  cuestiones  de  aptitud,  capacidad  y de- 
rechos personales. — Sent.  G Nov.  1807. 

COMENTARIO 

Qué  derechos  han  de  gozar  los  súbditos  de 
una  nación  en  otra  distinta,  es  cuestión  que  to- 
ca al  derecho  internacional  privado,  y sobre  la 
cual  algo  dejamos  dicho  en  el  art.  i.”  Asi, 
pues,  según  se  trate  de  la  capacidad  ó de  los 
actos,  regirán  preceptos  distintos.  Muchos  y de 
no  pequeña  importancia  son  los  problemas  que 
el  derecho  internacional  privado  tiene  aún  sin 
resolver  y muchas  las  opiniones  y discusiones 
que  ha  motivado.  La  extensión  relativamente 
corta  de  este  libro  no  nos  permite  ocuparnos 
de  ellos.  Baste  saber  que  en  la  práctica,  cuando 
se  presentan,  se  resuelven  con  arreglo  á los  prin- 
cipios que  hemos  consignado  (art.  4.°),  en  otro 
lugar,  los  que  forman  el  articulo  presente,  y en 
todo  caso  por  el  sistema  de  la  reciprocidad. 

No  suelen  los  Códigos  de  otros  países  especi- 
ficar ni  determinar  como  nuestras  leyes  los  de- 
rechos de  quepueden  gozar  los  extranjeros,  sen- 
tando por  lo  general  el  principio  de  recipro- 
cidad. El  Código  francés  tiene  una  particulari- 
dad, pues  exige  que  los  derechos  que  se  conce- 
den áios  franceses  en  otro  país  lo  sean  en  vir- 
tud de  los  tratados.  Por  consiguiente— como 
hace  observar  Goyena, — no  bastará  que  las  le- 
yes españolas,  por  ejemplo,  concedan  ciertos 
derechos  á los  súbdilos  franceses  en  España, 
para  que  nosotros  los  gocemos  en  Francia:  es 
preciso  que  hayan  sido  concedidos  en  tratados; 
lo  contrario  'se  dice)  , equivaldría  á poner  á 
Francia  á discreción  de  las  otras  potencias. 

Nuestro  proyecto  de  Código  civil  expresa 
también  que  los  extranjeros  gozarán  de  los 
mismos  derechos  civiles  que  gocen  en  su  país 
los  españoles,  salvo  lo  dispuesto  por  los  trata- 
dos y leyes  especiales. 

En  las  nuestras  vigentes,  se  fijan  de  una 
manera  taxativa  qué  cosas  les  son  permitidas  á 
los  extranjeros;  por  tanto,  nuestra  Ley  es  más 
generosa  que  todas  las  demas,  puesto  que  no 
atiende  al  principio  siempre  egoísta  de  la  reci- 
procidad. Bien  es  verdad  que  en  materia'  de 


hospitalidad  al  extranjero,  como  hace  constar 
Escriche,  ha  sido  de  antiguo  nuestra  patria  más 
liberal  que  ninguna  otra  nación. 

En  armonía,  pues,  con  lo  establecido  en 
nuestras  leyes , pueden  los  extranjeros  en  Es- 
paña usar  de  todos  los  derechos  que  se  enume- 
ran en  este  artículo,  conservando  ademas  sus 
leyes  y derechos  en  cuanto  se  refiere  á la  capa- 
cidad jurídica  y á la  validez  de  los  testamentos, 
donaciones,  etc.,  etc.  Bien  puede  afirmarse,  por 
lo  tanto,  que  la  condición  del  extranjero  en  Es- 
paña es  más  favorable  que  en  ningún  otro  lu- 
gar del  mundo. 

Ademas  de  los  derechos  que  dejamos  consig- 
nados en  este  articulo,  todo  extranjero  gozará 
de  los  derechos  enumerados  en  la  Constitución 
del  Estado  y que,  considerados  como  inheren- 
tes al  individuo,  existen,  tanto  para  los  espa- 
ñoles como  para  los  extranjeros.  Así,  pues,  nin- 
guno de  éstos  podrá  ser  detenido  sino  en  ios 
casos  y forma  que  las  leyes  prescriban,  debien- 
do ser  puestos  en  libertad  ó entregados  ála  auto- 
ridad judicial  dentro  de  las  24  horas  siguientes 
á la  detención,  y debiendo  elevarse  ésta  á pri- 
sión ó declararse  terminada  á las  72  horas  de 
haberse  practicado. 

Nadie  podrá  entraren  el  domicilio  del  extran- 
jero sin  su  consentimiento,  salvo  ciertos  y de- 
terminados casos.  No  podrá  ser  privado  de  su 
propiedad  sino  por  autoridad  competente  y en 
el  modo  y casos  que  las  leyes  señalan  para  los 
españoles  (Constitución  del  70}. 

Todo  extranjero  puede  adquirir  por  título 
oneroso  el  dominio  de  las  naves  españolas,  bien 
que  no  teniendo  carta  de  naturaleza  perderán 
éstas  su  nacionalidad  (D.  22  Nov.  1808). 

Los  extranjeros  están  exentos  del  servicio 
militar:  pero  esta  excepción  no  alcanza  á los 
me  Los  cuando  sus  padres  han  nacido  ya  en  ter- 
ritorio español  (art.  24,  Ley  de  extranjería). 

Artículo  24. — Los  extranjeros  domicilia- 
dos y transeúntes  tienen  derecho  á que  por 
los  tribunales  españoles  se  Ies  administre 
justicia  con  arreglo  á las  leyes  en  las  de- 
mandas que  entablen  para  ei  cumplimiento 
de  las  obligaciones  contraídas  en  España  ó 
que  deban  cumplirse  en  España,  ó cuando 
versen  sobre  bienes  sitos  en  territorio  es- 
pañol. 

ORÍGENES 

Art.  82  K.  O.  17  Noviembre  1852. 
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CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  15  Francia.— 30  Cerde- 
ña. — -J 1 Ñapóles. — 0.  \uud. 

COMENTARIO 

Es  tan  natural  el  precepto  contenido  en  este 
artículo,  que  de  no  existir  sería  difícil  y casi  in- 
sostenible la. situación  del  extranjero  en  nuestra 
patria.  En  efecto,  si  para  pedir  el  cumplimien- 
to de  cualquier  contrato  ú obligación,  si  para 
recurrir  contra  una  disposición  gubernativa  ó 
emanada  del  municipio  ó la  provincia,  hubiera 
de  apelar  á los  tribunales  de  su  nación,  sobre 
resultar  un  contrasentido  jurídico,  serían  ilu- 
sorios todos  los  derechos  é ineficaces  todas  las 
facultades  que  se  le  reconocen  por  nuestras 
leyes. 

Entendemos  que,  aun  cuando  no  existiera  el 
artículo,  ningún  tribunal  podría  dejar  de  oir  al 
extranjero;  si  han  de  ser  verdad  ios  derechos 
que  se  les  confieren,  ha  de  poder  exigir  su  cum- 
plimiento en  forma  legal. 

Artículo  25. — No  tendrán  derecho  á ser 
considerados  como  extranjeros  en  ningún 
concepto  legal,  aquellos  que  no  se  hallen 
inscriptos  en  la  clase  de  transeúntes  ó do- 
miciliados en  Jas  matrículas  de  los  gobier- 
nos de  las  provincias  y de  los  cónsules  res- 
pectivos de  sus  naciones. 

Las  inscripciones  se  renovarán  en  el  caso 
de  pasar  el  extranjero  de  la  clase  de  tran- 
seúnte á la  de  domiciliado. 

orígenes 

Art.  12  U.  L).  17  Noviembre  3852. 

JURISPRUDENCIA 

Seat.  25  Setiembre  1802. 

No  puede  admitirse  como  supletoria  la  ins- 
cripción en  el  respectivo  consulado  de  otro 
punto  en  que  anteriormente  haya  residido  el 
extranjero,  porque  esto  falsearía  el  espíritu  de 
las  disposiciones  vigentes,  y contra  las  mismas 
podrían  atribuirse  ya  la  cualidad  de  vecinos, 
ya  ia  de  domiciliados  y transeúntes,  según  más 
acomodase  á sus  fines  particulares  (Sent.  17 
Diciembre  1863). 

COMENTARIO 

El  buen  gobierno  de  un  pueblo  y las  necesi- 
dades de  orden  público,  unidas  á otras  consi- 


deraciones de  no  menos  entidad,  bastan  á jus- 
tificar la  prevención  de  este  artículo.  Por  otra 
parte,  requisitos  indispensables  que  se  exigen 
á los  naturales,  no  podrán  menos  de  suponer 
otros  análogos  que  pesen  sobre  los  extraños. 

Artículo  26.— Los  extranjeros  domicilia- 
dos y transeúntes  están  sujetos  á las  leyes  de 
España  y á los  tribunales  españoles  por  los 
delitos  que  cometan  en  el  territorio  español, 
y para  el  cumplimiento  de  las  obligaciones 
que  contraigan  en  España  ó fuera  de  Espa- 
ña, siempre  que  sean  á favor  de  súbditos  es- 
pañoles. 

orígenes 

Ley  15,  tít.  I,  Partida  1.* 

Ley  15,  tít.  XIV,  Partida  4.a 

Art.  2‘J  It.  D.  17  Noviembre  1852. 

Art.  333  Ley  orgánica  del  poder  judicial, 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  14  Cód.  Francia. — 11 
Ñapóles. — 32  Cerdeña. 

COMENTARIO 

ái  ilusorios  serían  los  derechos  del  extranje- 
ro al  exigírsele  que  reclamase  su  ejecución  an- 
te los  tribunales  de  su  patria,  no  serían  menos 
ilusorios  los  derechos  que  los  nacionales  ad- 
quirieran por  convenciones  particulares  con  los 
extranjeros,  si  á los  tribunales  del  país  de  éstos 
hubiesen  de  acudir  en  demanda  de  su  cumpli- 
miento. 

En  cuanto  á los  delitos  y faltas  que  los  ex- 
tranjeros cometan,  en  su  lugar  correspondien- 
te (art.  4.°),  dijimos  que  las  leyes  penales  y de 
policía  obligaban  á todos  los  que  residan  en  do- 
minios españoles,  aun  cuando  no  sean  natu- 
rales. 

Ninguna  razón  podía  oponerse  á la  compe- 
tencia de  los  tribunales  españoles,  antes  al  con- 
trario, los  principios  generales  en  la  materia  y 
lo.-,  consejos  de  la  necesidad  exigían  que  lucran 
estos  ios  encargados  de  administrar  justicia 
tratándose  de  ciertos  y determinados  actos. 

Así  está  preceptuado  en  casi  todos  los  pue- 
blos, y sobie  todo,  tratándose  de  acciones  reales 
ó hipotecarias  no  puede  ménos  de  acatarse  la 
jurisdicción  del  lugar.  El  principio  de  lociis  re- 
git  a.ctu,  no  se  refiere  sólo  á la  ley  que  los  pre- 
side, smó  también  á la  jurisdicción  a que  se  su- 
jetan, 


dk  los  españoles  y extranjeros  >;¡ 


En  Francia,  el  simple  consentí  miento  do  dos  ¡ 
extranjeros  en  sor  juzgados  por  tribunales  fran- 
ceses, no  obliga  tiestos  para  que  admitan  cljui-  ! 
ció  ó demanda  y fallen  el  negocio  : igualmente 
la  sola  residencia  del  extranjero  no  le  somete  á 
la  jurisdicción  francesa. 

Entre  nosotros  es  juez  competente  aquel  á 
• quien  voluntariamente  so  someten  las  partos: 
¿deberá  hacerse  una  excepción  á éste  principio 
porque  las  dos  partes  sean  extranjeras  ? A nues- 
tro entender,  no. 

En  cuanto  á que  la  sola  rosidencia,  no  someta 
á la  jurisdicción,  entendemos  que  esto  serásiem- 
ju'o  que  no  so  trate  do  delitos  ó faltas,  en  cuyos  , 
dos  casos  no  croemos  admisible  la  excepción. 

Articulo  27. — En  los  negocios  entro  ex- 
tranjeros, ó contra  extranjeros,  aunque  no 
procedan  de  acción  real  ni  de  acción  perso- 
nal, por  obligaciones  contraídas  en  España, 
serán  sin  embargo  competentes  los  jueces  ■ 
españoles  cuando  se  trate  de  evitar  frau- 
de, ó adoptar  medidas  urgentes  y provisiona- 
les para  detener  á un  deudor  que  intente  au- 
sentarse a fin  de  eludir  el  pago,  ó para  la 
venta  de  efectos  expuestos  á perderse  en  al- 
macenes, ó para  proveer  interinamente  do 
guardador  á un  demente,  ú otros  análogos. 

ORÍÚENES 

Arl.  33  R.  D.  17  Noviembre  1852. 

' COMENTARIO  I 

La  razón  del  articulo  la  da  el  artículo  mis- 
mo.  Cuando  sea  posible  el  fraude , cuando  el 
deudor  intento  eludir  la  obligación  desapare- 
ciendo, cuando  los  objetos  depositados  estén 
expuestos  á perderse,  cuando  el  huérfano  ó el 
demente  se  hallen  abandonados  y sin  el  ampa- 
ro de  la  cúratela  ó tutela  necesarias,  pueden  los 
tribunales  acudir  á remediar  en  lo  posible  esos 
males  que  por  lo  inminentes  no  toleran  una  de-  ¡ 
mora  que  haría  inútil  ó ineficaz  cualquier  me- 
dida ó recurso. 

Estos  son  los  móviles  del  artículo.  No  nece-  : 
sita  mayor  explicación. 

Antes  de  terminar  esta  materia,  vamos  á de- 
cir algo  sobre  las  obligaciones  quo  pesan  sobro 
los  extranjeros,  los  cuales  no  colocamos  como 
parte  integrante  do  este  Código,  porque  no  son 
de  carácter  civil,  sinó  político  ó administrativo. 

Los  extranjeros  domiciliados  y transeúntes 
están  obligados: 


1. "  A pagar  los  impuestos  y contribuciones 
de  Indas  cítisos  quo  correspondan  á los  bienes 
raíces  do  su  propiedad,  del  mismo  modo  quo 
las  correspondientes  al  comercio  ó industria 
quo  ejercieren. 

Es  do  advertir,  sin  embargo,  que  en  virtud 
do  tratado  especial  con  Francia,  no  oslarán  los 
súbditos  franceses  sujetos  al  pago  de  las  con- 
tribuciones do  guerra,  anticipo,  préstamos,  em- 
préstitos ú otra  contribución  extraordinaria: 
pero  no  se  les  exime  do  las  ordinarias. 

2. "  Concurrirá!  llamamiento  judicial  para 
declarar  como  testigos  ó para  contestar  como 
reos  do  delitos  cometidos  dentro  de  España. 
También  responderán  de  ciertos  delitos  come- 
tidos fuera  de  España,  como  son  los  contra  la 
seguridad  del  Estado;  losa  majestad;  rebelión, 
falsificación  do  la  firma  real  ó del  regento  ó de 
los  ministros  ó de  otros  sellos  públicos;  falsifi- 
caciones que  directamente  perjudiquen  el  cré- 
dito del  Estado,  ó billetes  do  Raneo,  cuya  emi- 
sión esté  autorizada  por  la  Ley,  etc.  (Ley  Orgá- 
nica.) Esto  no  obstante,  los  príncipes  de  las  fa- 
milias reinantes,  los  presidentes  ó joles  do  otros 
Estados,  los  embajadores,  ministros  residentes, 
encargados  de  negocios  y los  empleados  en  las 
legaciones,  no  estarán  sujetos  á los  tribunales 
españoles,  debiendo  ser  puestos  á disposición  de 
sus  respectivos  Gobiernos  cuando  delincan. 

3/’  No  podrán  participar  do  los  derechos  po- 
líticos, ni  obtener  beneficios  eclesiásticos,  ni 
ejerce)1  jurisdicción  ó autoridad. 

4."  No  podrán  hacer  comercio  de  cabotaje  r.i 
pescar  en  nuestras  costas. 

fi."  No  podrán  ejercer  derechos  municipales, 
ni  obtener  cargos  ni  empleos  en  las  diversas 
carroras  del  Estado. 

Si  los  extranjeros  fueren  / lo  minif  ¿arlos,  debe- 
rán ademas  satisfacer  las  contribuciones  muni- 
cipales, las  de  cédula  personal  y las  extraordi- 
narias. 

Ea  los  abintcstalos  de  los  extranjeros  domi- 
ciliados y transeúntes,  la  autoridad  local,  de 
acuerdo  con  el  cónsul  do  la  nación  del  finado, 
formará  el  inventario  de  los  bienes  y efectos  y 
adoptará  las  disposiciones  convenientes  para 
que  estén  en  segura  custodia,  hasta  que  se  pre- 
sente el  heredero  legítimo  ó la  persona  que 
legalmente  le  represento. 

Asi  en  este  caso  como  en  los  do  sucesiones 
testamentarias,  sólo  conocorán  los  tribunales  ño- 
las reclamaciones  quo  ocurran  sobro  embargo 
de  bienes  de  acreedores,  y cualquiera  otra  que 
tonga  por  objeto  el  cumplimiento  de  las  obliga- 
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eiones  ó responsabilidades  contraídas  en  Espa- 
ña ó á favor  de  súbditos  españoles. 

El  extranjero  que  obtuviere  naturalización 
en  España,  así  como  el  español  que  la  obtuvie- 
re en  el  territorio  de  otra  potencia  sin  el  cono- 
cimiento y autorización  do  su  Gobierno  respec- 
tivo, no  se  libertará  de  las  obligaciones  que 
eran  consiguientes  á su  nacionalidad  primitiva, 
aunque  el  súbdito  de  España  pierda  en  otro 
concepto  la  calidad  de  español.  En  consecuen- 
cia de  esta  declaración,  cuando  un  extranjero 
se  haya  naturalizado  en  España  sin  autoriza- 
ción do  su  Gobierno  y pretenda  por  este  medio 
eximirse  de  las  obligaciones  del  servicio  mili- 
tar ú otras  que  le  corresponderían  en  su  patria 
primitiva,  el  Gobierno  español  no  sostendrá  la 
exención  . así  como  no  la  reconocerá  en  un  es- 
pañol que  alegase  cambio  de  su  nacionalidad 
sin  haber  obtenido  la  autorización  expresada.  [ 

Por  ley  de  á de  Diciembre  de  1855,  se  de-  ! 
claró  que  el  territorio  español  os  un  asilo  invio-  : 
lablc  para  todos  los  extranjeros  y sus  propieda-  1 
des;  que  en  ningún  tratado  diplomático  podrá  j 
estipularse  la  extradición  de  los  extranjeros  j 
perseguidos  y procesados  por  delitos  políticos;  i 
que  no  podrán  confiscarse  las  propiedades  de 
los  extranjeros  ni  áun  en  el  caso  de  hallarse  . 
España  en  guerra  con  la  nación  á que  éstos 
correspondan  , y gozarán  de  todos  los  derechos 
civiles  que  concedan  los  tratados  á los  extran- 
jeros que  vienen  competentemente  autorizados  ■ 
por  sus  gobiernos  respectivos. 

También  so  dispone  en  la  misma  ley  que : si 
un  Gobierno  extranjero  pidiera  con  fundadas 
razones  la  internación  de  un  súbdito  suyo  que 
resida  en  pueblo  fronterizo,  el  Gobierno  español 
podrá  internarlo  de  10  á 50  leguas  de  la  fronte-  ! 
ra,  dando  cuenta  alas  Cortes:  y por  último  que,  ! 
si  los  extranjeros  refugiados  en  España,  abu- 
sando del  asilo,  conspirasen  contra  ella  ó tra- 
bajasen para  destruir  ó modificar  sus  institu- 


ciones, ó para  alterar  do  cualquier  modo  la 
tranquilidad  pública,  podrá  el  Gobierno  decre- 
tar su  salida  de  la  nación,  dando  cuenta  á las 
Cortes  de  los  motivos  que  para  ello  tuviera. 

Como  se  ve,  todas  estas  disposiciones  no  ca- 
ben dentro  de  un  Código  civil. 


Artículo  28.—  Lo  consignado  en  los  ar- 
tículos anteriores 3 se  entiende,  sin  perjuicio 
de  lo  que  se  disponga  por  los  tratados  espe- 
ciales. 

ORÍGENES 

Art  3.°  Ley  1 Diciembre  1855. 

COMENTARIO 

El  principio  de  reciprocidad  está  unánime- 
mente consagrado  por  los  Códigos  de  todos  los 
pueblos.  La  reciprocidad  consignada  en  trata- 
dos diplomáticos,  está  aceptada  en  todas  partes. 
Nuestro  país  no  podía  constituir  una  excepción 
á este  principio. 

'todas  las  reglas  que  hemos  consignado  en 
los  artículos  precedentes,  quedan  derogadas 
por  cada  tratado,  en  cuanto  hacen  referencia  á 
los  súbditos  de  una  nación  determinada.  Es  de- 
cir, que  dichos  preceptos  sólo  estarán  en  vigor 
cuando  falten  tratados  especiales  que  dicten  re- 
glas sobre  la  materia.  A estos  tratados  hemos 
de  acudir  en  primer  término:  después,  cuando 
éstos  no  existan  ó cuando  sean  deficientes,  las 
leyes  de  extranjería  nos  darán  la  pauta  de  lo 
que  debe  hacerse. 

Con  este  artículo  y con  el  que  asentase  el 
principio  de  reciprocidad  como  base  para  resol- 
ver todos  los  conflictos  de  carácter  internacio- 
nal privado,  serían  inútiles  las  ciernas  reglas 
que  dejamos  consignadas  como  derecho  suple- 
torio de  las  convenciones  particulares  entre  las 
potencias. 


TITULO  II 


DE  LA  VECINDAD  V DEL  DOMICILIO 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LA  VECINDAD 


Artículo  29.  — Es  vecino  todo  español 
emancipado  que  reside  habitualmente  en 
un  término  municipal  y se  llalla  inscrito 
con  tal  carácter  en  el  padrón  del  pueblo. 

' ORÍGENES 

Art.  11  Ley  municipal  2 Octubre  1877. 

COMENTARIO 

Diferéncianse  los  hombres  por  razón  de  su 
nacimiento,  de  su  sexo,  de  su  estado  político  y 
civil,  de  su  parentesco,  de  su  nacionalidad  y 
del  lugar  en  que  se  hallan. 

De  todas  estas  razones  nacen  las  clasificacio- 
nes con  que  los  autores  dan  mayor  claridad  á 
esta  parte  correspondiente  al  estado  de  las  per- 
sonas. 

Vamos  ahora  á ocuparnos  de  las  diferencias 
por  razón  de  lugar.  Por  este  concepto,  divíden- 
se  los  hombres  en  vecinos  y domiciliados. 

De  la  residencia  prolongada  en  un  punto  con 
ánimo  de  permanecer  en  él,  nace  el  domicilio,  y 
éste  se  convierte  mediante  ciertas  condiciones 
en  vecindad. 

• Nuestras  leyes  fueron  poco  terminantes  cuan- 
do se  ocuparon  de  este  punto,  y confundieron 
no  pocas  veces  la  residencia,  la  vecindad  y el 
domicilio. 

Las  leyes  administrativas  han  venido  á de- 
terminar de  un  modo  indudable  la  condición 
de  vecindad,  necesitándose  para  obtenerla  las 
tres  circunstancias  de  estar  emancipado,  residir 
habitualmente  en  el  término  municipal  y ha- 
llarse inscrito  en  tal  concepto. 

Las  leyes  do  Partida  exigían  la  moranza  de 
diez  años  en,  una  tierra  para  obtener  en  ella  ve- 


cindad ó naturaleza ; pero  no  era  esta  prolon- 
gada residencia,  según  el  sentir  de  algunos  co- 
mentaristas, la  única  manera  de  ganarla. 

El  artículo  de  la  Ley  municipal  no  da  lugar 
á ninguna  duda  racional. 

Debemos  hacer  constar,  sin  embargo,  que 
por  efecto  de  la  confusión  grandísima  que  ha 
existido  respecto  de  lo  que  fuera  vecindad  y do- 
micilio, no  siempre  que  se  habla  de  vecinos  ha 
de  entenderse  que  se  refiera  la  ley  á los  que 
reúnen  todas  las  circunstancias  que  hemos  se- 
ñalado. Así,  por  ejemplo,  tratándose  de  testigos 
de  un  testamento  que  han  de  ser  vecinos , será 
preciso  entender  esta  palabra  muy  ampliamen- 
te, y de  esta  manera  podrán  comprenderse  den- 
tro de  ella  el  criado  doméstico  y las  personas 
residentes  en  el  lugar  del  otorgamiento  confor- 
me el  Tribunal  Supremo  tiene  declarado  en  sen- 
tencias 17  Setiembre  1858,  29  Diciembre  1859 
y 17  Enero  1808. 

En  muchos  Códigos  se  omite  la  clasificación 
de  vecinos  y domiciliados,  y se  ocupan  sola- 
mente de  estos  últimos  por  ser  el  domicilio  el 
más  fecundo  en  resultados  dentro  del  derecho 
civil. 

Art.  30. — El  extranjero  que  sin  haber  ob- 
tenido carta  de  naturaleza  quiera  ganar  ve- 
cindad en  un  pueblo  de  la  monarquía . debe- 
rá residir  en  él  por  espacio  de  tres  años;  re- 
nunciar ante  el  juez  municipal  de  su  domi- 
cilio á la  nacionalidad  que  ántes  tenía,  y 
probar  ademas  alguna  de  las  siguientes  cir- 
cunstancias: 

1.a  Vivir  sobre  sí,  con  domicilio  lijo. 


i 
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2l> 


2/  Hallarse  casado  con  española  y te- 
niendo domicilio  en  España. 

Haberse  arraigado  en  el  Reino  com- 
prando y adquiriendo  bienes  raíces. 

•i.;i  Ejercer  ó haber  ejercido  cargos  pú- 
blicos. 

5.*  Tenor  domicilio  continuado  durante 
diez  años. 

O."  Estar  gozando  de  los  aprovechamien- 
tos A'ccinalcs. 


empadronado  como  vecino  ó domiciliado  en 

algún  municipio. , . 

El  que  tuviere  residencia  alternativa  en 
varios,  optará  por  la  vecindad  de  vino  de 
ellos. 

Nadie  puede  ser  vecino  de  más  de  un  pue- 
blo: si  alguno  se  hallase  inscrito  en  el  padrón 
de  dos  ó más  pueblos,  se  estimará  como  vá- 
lida la  vecindad  últimamente  declarada, 
quedando  desde  entonces  anuladas  las  ante- 
riores. 


OH  i GENES  • 

boy  3.\  til.  XI,  lib.  VI,  Nov.  Roe. 
Arl.  10.2,  Ley  Registro  civil. 


ORÍGENES 

Alt.  12  Ley  municipal. 

COMENTARIO 


COMENTARIO 

N ues tras  leyes  no  consideran  vecino  solamcn-  j 
te  al  español , sino  también  al  extranjero  que  I 
reúne  ciertas  condiciones. 

En  este  punto  nuestras  leyes  adolecen  del  de 
fecto  de  haberse  ido  modificando  sucesivamen- 
te. conservando  palabras  que  hoy  tienen  un 
sentido,  y significación  completamente  diferen- 
tes. En  efecto,  la  vecindad  de  que  habla  es-  . 
le  artículo,  no  es  ai  fin  y al  cabo  más  que  una 
fuñir. i de  nahtrnlizacíon  y así,  ganada  la  natu- 
raleza de  este  modo,  y convertido  por  su  virtud 
en  verdadero  español . goza  de  los  derechos  de  ; 
tal  y se  1c  considera  como  vecino  para  los  el'ec-  ■ 
los  políticos  y civiles. 

Resulta,  pues,  que  no  hay  verdaderamente 
extranjeros  vecinos  en  España,  puesto  que  des- 
de el  momento  en  que  ganan  la  vecindad,  pier- 
den su  antigua  nacionalidad  para  convertirse 
en  españoles. 

l’or  esta  razón,  hemos  dudado  si  debíamos 
colocar  este  artículo  en  este  lugar  ó en  el  capí- 
tulo do  extranjeros,  militando  tantas  razones 
para  colocarlo  en  aquel  lugar  como  en  éste,  mas 
al  fin  nos  decidimos  por  el  último,  en  atención  á 
■sei  L‘l  elegido  por  el  proyecto  de  Código,  cuvo 
plan  seguimos  en  cuanto  nos  es  posible,  y por- 
que áun  cuando  la  vecindad  de  que  aquí  se 
habla  es  una  especie  de  naturalización,  el  legis- 
lador parece  no  querer  darle  osle  carácter. 

¿El  extranjero  vecino,  es  tal  extranjero?  ¿pue- 
do impetrar  el  auxilio  de  su  pabellón?  ¿puede 
eximirse  de  una  sola  de  las  obligaciones  que 
pesan  sobre  el  natural? 

Articulo  31. — Todo  español  ha  de  constar  ¡ 


La  obligación  de  todo  ciudadano  de  inscri- 
birse en  uso  de  los  dos  conceptos  de  vecino  ó 
domiciliado,  es  consecuencia  inmediata  de  las 
obligaciones  que  por  una  ú otra  consideración 
pesan  sobre  él,  yes,  por  otra  parte,  una  necesi- 
dad ele  buen  gobierno. 

La  no  inscripción  en  los  padrones  municipa- 
les, constituye  en  Francia  el  delito  de  vagancia. 

En  nuestro  país,  si  bien  no  constituye  un  de- 
lito la  vagancia,  se  considera  en  el  Código  como 
circunstancia  de  agravación , y la  no  existen- 
cia del  domicilio  es  siempre  un  dato  importan- 
te cuando  se  trata  de  calificar  al  vago  , por  más 
que  el  Código  penal  no  haga  consistir  la  vagan- 
cia en  la  sola  falta  de  domicilio  {circunstan- 
cia 23.“  del  artículo  10). 

El  principio  de  que  ninguno  puede  ser  vecino 
de  dos  pueblos  á un  tiempo  mismo,  es  conse- 
cuencia, según  expresa  el  autor  de  las  Concor- 
dancia. s,  de  que  la  vecindad  requiere  residencia, 
y es  físicamente  imposible  que  nadie  esté  á un 
mismo  tiempo  en  dos  lugares. 

Han  existido,  sin  embargo,  excepciones  á es- 
to principio,  pues  en  Navarra  había  las  vecinda- 
des foráneas  á favor  de  los  hijosdalgo,  quienes 
sin  estar  obligados*  á residir  gozaban  en  los 
aprovechamientos  comunes  de  los  pueblos  do- 
ble porción  que  los  labradores  verdaderos  ve- 
cinos residentes:  también  Campomanes  en  su 
expediente  de  Extremadura  habla  de  vecinda- 
des mañeras. 

El  artículo  de  la  Ley  municipal  señala  cuál 
es  el  domicilio  que  ha  de  tenerse  por  válido  en 
el  caso  de  que  se  tenga  residencia  alternativa, 
o en  el  de  que  cualquiera  estuviese  inscrito  á 
un  m1Smo  tiempo  en  dos  ó más  términos  muni- 
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Artículo  32.  — La  cualidad  de  vecino  es  I 
declarada  de  oficio  ó á instancia  de  parte  : 
por  el  Ayuntamiento  respectivo. 

ORÍGENES 

Art.  13  Ley  municipal. 

Artículo  33. — El  Ayuntamiento  declarará 
de  oficio,  vecino  á todo  español  emancipado  . 
que  en  la  época  de  formarse  ó rectificarse  el 
padrón,  lleve  dos  años  de  residencia  fija 
en  el  término  municipal. 

También  hará  igual  declaración  respecto  ! 
á los  que  en  las  mismas  épocas  ejerzan  caí’-  ; 
gos  públicos  que  exijan  residencia  fija  en,  el 
término,  áun  cuando  no  hayan  completado 
los  dos  años. 

ORÍGENES 

Art.  14  Ley  municipal. 

Artículo  34. — El  Ayuntamiento,  en  cual- 
quier época  del  año , declarará  vecino  á to- 
do el  que  lo  solicite,  sin  que  por  ello  quede 
exento  de  satisfacer  las  cargas  municipales 
que  le  correspondan  hasta  aquella  fecha  en 
el  pueblo  de  su  anterior  residencia. 

El  solicitante  ha  de  probar  que  lleva  en  el  ' 
término  una  residencia  efectiva  continuada 
por  espacio  de  seis  meses  á lo  menos. 

orígenes 

Art.  15  Ley  municipal. 

COMENTARIO 

Como  la  cualidad  de  vecino  lleva  consigo  el  ¡ 
goce  de  ciertos  derechos  y el  disfrute  de  deter- 
minados aprovechamientos,  es  preciso  que  por 
la  autoridad  competente  se  haga  la  declaración 
de  quiénes  son  los  que  reúnen  las  circunstan- 
cias, necesarias  para  ser  vecinos,  y por  lo  tanto 
de  quiénes  pueden  entrar  en  el  disfrute  de  los 
derechos  que  tal  cualidad  trae  consigo. 

El  Ayuntamiento  es  el  encargado  por  la  ley 
de  hacer  estas  declaraciones,  las  cuales  se  dan 
de  dos  modos:  ó bien  de  oficio  cuando  al  hacer-  : 
se  ó rectificarse  los  padrones  hallen  persona  ¡ 
que  lleve  dos  años  de  residencia  y llene  las  de- 
mas condiciones  que  en  la  ley  se  determinan,  ó 
bien  á instancia  de  los  mismos  que  mediante 
ser  emancipados  y llevar  seis  meses  de  residen- 
cia, pretendan  obtener  la  cualidad  de  vecino. 

Es  obligación  de  los  Ayuntamientos  formar 


el  padrón  do  todos  los  habitantes  existentes  en 
su  término,  con  expresión  de  su  calidad  de  ve- 
cinos domiciliados,  ó transeúntes,  nombre,  edad , 
estado,  profesión,  residencia  y demas  circuns- 
tancias que  la  estadística  exija  y el  Gobierno 
determine. 

Cada  cinco  años  se  hará  un  nuevo  empadro- 
namiento, el  cual  será  rectificado  Lodos  los  años 
intermedios,  con  las  inscripciones  de  oficio  ó á 
instancia  de  parte  y las  eliminaciones  por  inca- 
pacidad legal,  defunción  ó traslación  de  vecin- 
dad ocurridas  durante  el  año. 

Los  vecinos  que  cambien  de  domicilio,  los 
padres  ó tutores  de  los  que  se  incapaciten  y los 
herederos  y testamentarios  de  los  finados,  es- 
tán obligados  á dar  al  Ayuntamiento  la  decla- 
ración correspondiente  para  que  tenga  efecto  la 
eliminación. 

Hecho  el  empadronamiento  quinquenal  ó su 
rectificación  anual,  el  Ayuntamiento  formará 
dos  listas  en  extracto:  una  que  expresólas  alte- 
raciones ocurridas  durante  el  año,  y otra  com- 
prensiva de  todos  los  habitantes  que  resulten  en 
el  distrito  al  ultimarse  la  operación.  Estás  listas 
se  publican  inmediatamente. 

El  empadronamiento  y las  rectificaciones  se 
verificarán  en  el  mes  de  Diciembre,  y estarán, 
así  como  las  listas,  á disposición  de  cuantos 
quieran  examinarlos  en  la  Secretaria  del  Ayun- 
tamiento, los  días  y horas  útiles. 

En  los  quince  días  siguientes  el  Ayuntamien- 
to recibirá  las  reclamaciones  que  cualquier  re- 
sidente en  el  término  hiciere  contra  ci  empa- 
dronamiento ó sus  rectificaciones,  y resolverá 
acerca  de  ellas  en  lo  restante  del  mes,  consig- 
nando en  el  libro  de  actas  el  acuerdo  que  to- 
me respecto  á cada  interesado,  á quien  lo  comu- 
nicará por  escrito  inmediatamente. 

Contra  estas  decisiones  de  los  Ayuntamien- 
tos, procede  el  recurso  de  alzada  pura  ante  la 
Comisión  provincial. 

El  recurso  será  entablado  ante  el  Alcalde  den- 
tro de  los  tres  días  siguientes  á la  notificación 
escrita  del  acuerdo. 

El  Alcalde  remitirá  sin  dilación  alguna  el  ex- 
pediente á la  Comisión  provincial. 

La  Comisión,  en  término  de  un  mes,  resol- 
verá ejecutivamente  en  vista  de  las  razones  ale- 
gadas por  los  interesados  y el  Ayuntamiento:  y 
comunicará  á éste  su  fallo  circunstanciado,  des- 
pués de  lo  cual,  y hechas  en  la  semana  siguien- 
te las  rectificaciones  á que  hubiere  lugar,  so  de- 
clarará ultimado  el  padrón  y se  publicarán  las 
listos  rectificadas, 
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El  padrón  os  un  instrumento  solemne,  pú- 
blico y rehaciente,  que  sirvo  para  todos  los  elec- 
tos administrativos. 

Los  Ayuntamientos  remitirán  todos  los  anos 
ú la  Diputación  provincial,  en  el  último  mes  ele  ¡ 


cada  año  económico,  un  resúmen  del  número 
de  vecinos.  Domiciliados  y transeúntes,  clasifi- 
cados en  la  forma  que  para  el  censo  de  pobla- 
ción determine  el  Gobierno. 


CAPÍTULO  II 


DEL  DOMICILIO 


Artículo  35. — Es  domiciliado  todo  espa- 
ñol que  sin  estar  emancipado  reside  habi- 
tualmente en  un  término  municipal,  for- 
mando parte  de  la  casa  ó familia  de  un  ve- 
cino. 

ORIGENES 

Art.  11  Ley  municipal  1377. 


COMENTARIO 


En  Roma  lo  que  producía  la  vecindad  era  el 
origen  y el  recibimiento  formal  de  ciudadano 
ó munícipe.  Los  demas,  aun  cuando  tuvieren 
domicilio  fijo,  eran  simplemente  moradores,  Ín- 
cola'. 


Nuestras  Leyes  de  Partida  hablan  también 
de  esta  especie  de  domicilio,  que  según  opinio- 
nes autorizadas,  jamas  ha  estado  en  uso. 

El  domicilio,  cuya  etimología  es  clomum  cale- 
ré., supone  en  primer  lugar  la  habitación  real 
en  un  paraje,  y en  segando,  el  ánimo  de  per- 
manecer en  él.  Dornieilium  es t loma  in  quo- 
quis  sedam  posuit  ¡arenque. el  summan  rerum 
suanmr.  dice  la  ley  7."  del  Gód.  de  Incol.  De 
manera,  que  la  intención  de  conservar  la  habi- 


tación, es  condición  necesaria  para  adquirir  do- 
micilio; pero,  como  hace  observar  Escriche,  la 
intención  no  basta  para  perderlo,  sino  que  se 
necesita  mudar  la  habitación  á otro  lugar 
Do  aquí  se  deduce  que  la  ausencia  temporal 
no  hace  perder  el  domicilio,  y que  para  adqui- 
rir uno  nuevo  es  preciso  cambiar  de  residencia, 


manifestando  ademas  ante  la  Autoridad  muni- 
cipal, la  voluntad  de  cambiar  de  domicilio,  se- 
gún terminantemente  tiene  declarado  el  Tribu- 
nal Supremo. 

El  domicilio  es  de  gran  importancia,  pues  de 
continuo  hacen  las  leyes  relación  al  domicilio, 
bien  para  exigir  la  cualidad  de  domiciliado  en 
la  que  intervienen  en  ciertos  actos,  bien,  y es- 
to es  lo  más  común,  cuando  se  trata  de  compe- 


tí 
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tencias,  esto  es,  cuando  so  ha  de  .fijar  cual  sea 
el  tribunal  que  deba  conocer  de  un  asunto  ó li- 
tigio cualquiera. 

El  domicilio  puede  ser  de  dos  clases:  domi- 
cilio real  ó verdadero,  y domicilio  de  elección. 
El  primero  es  aquel  en  que  existe  la  morada  ó 
habitación  del  domiciliado.  El  segundo  es  el 
que  se  escoge  para  ciertos  casos.  Este  ultimo 
tiene  aplicación  cuando  se  trata  de  juicios,  co- 
mo por  ejemplo,  cuando  al  verificarse  un  con- 
trato se  lija  en  éi  una  localidad  determinada 
para  que  sus  tribunales  entiendan  en  los  liti- 
gios que  del  mismo  contrato  se  deriven.  Domi- 
cilio de  elección,  es  también  el  aceptado  por  las 
compañías  y sociedades  mercantiles  en  los  esta- 
tuios ó en  la  escritura  de  su  constitución;  y 
lo  es  el  lugar  del  cumplimiento  dé  un  contrato 
cuando  no  tiene  allí  su  domicilio  ni  el  deman- 
dado ni  el  demandante. 

En  algunos  países,  como  en  Francia,  existe  la 
distinción  entre  el  domicilio  civil  y el  político , 
según  los  derechos  de  cuyo  goce  se  trata. 

Artículo  36.  — Los  extranjeros  que  resi- 
dan en  España  sin  haber  adquirido  carta 
de  naturaleza  ni  ganado  vecindad , son  ex- 
tranjeros domiciliados  ó transeúntes. 

Se  entenderán  domiciliados  para  los  efec- 
tos legales,  aquellos  que  se  hallen  estableci- 
dos con  casa  abierta  ó residencia  fija  o pro- 
longada por  tres  años , y bienes  propios  ó 
industria  y modo  de  vivir  conocido  en  ter- 
ritorio de  la  monarquía  con  el  permiso  de 
la  autoridad  superior  civil  de  la  provincia. 

Se  consideran  transeúntes  los  extranjeros 
que  no  tengan  su  residencia  fija  en  el  reino 
del  modo  que  expresa  el  párrafo  anterior, 

orígenes 

Arts,  3.“,  4.u  y 5.u  R,  D,  17  Noviembre  1852. 
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JURISPRUDENCIA 

El  E.  D.  1852  reduce  la  clasificación  de  los 
extranjeros  á domiciliados  y transeúntes  para  el 
efecto  de  gozar  el  fuero  de  extranjería  (Sent.  25 
Setiembre  1862). 

Sobre  la  calificación,  de  domiciliados  y tran- 
seúntes, se  ha  declarado  que  son  tenidos  por 
tales,  según  el  art.  8.",  los  extranjeros  que  resi- 
den en  España  sin  carta  de  naturaleza  ó que  no 
han  ganado  vecindad  (Sent.  17  Diciembre  1863). 

Transeúnte  se  considera  también  el  extranje- 
ro que  viene  á estos  reinos  de  paso,  sin  ánimo 
de  permanecer  en  ellos  (Sent.  14  Noviem- 
bre 1859). 

Articulo  37.  — Los  extranjeros  que  quie- 
ran fijar  su  residencia  ó domicilio  en  terri- 
torio español,  deberán  declararlo  así  ante 
el  juez  municipal  del  pueblo  en  que  piensen 
residir,  quien  procederá  en  el  acto  á la  cor- 
respondiente inscripción  en  el  registro  de 
ciudadanía,  expresando  en  el  asiento  tam- 
bién , con  referencia  á la  simple  manifesta- 
ción del  declarante  y sin  exigirle  la  presen-  ¡ 
tacion  de  las  respectivas  partidas  de  naci-  ^ 
miento  y matrimonio,  su  nombre  y apellido,  ■ 
los  de  su  padre,  esposa  é hijos,  su  edad,  lu- 
gar de  su  nacimiento  y su  profesión  ú ofi-  ' 
ció.  Igualmente  declarará  el  interesado,  y . 
se  expresará  en  la  inscripción,  el  objeto  que 
se  proponga  al  fijar  su  domicilio  en  España, 
como  si  es  el  de  ejercer  el  oficio  ó profesión 
que  haya  declarado,  el  de  arraigarse  y vivir 
de  sus  rentas  ú otro  cualquiera. 

orígenes 

Art.  110  Ley  Registro  civil. 

Artículo  38. — También  deben  inscribirse 
en  el  registro  de  ciudadanía  los  cambios  de 
domicilio  de  un  término  municipal  á otro, 
que  hagan  los  extranjeros.  Esta  inscripción 
se  hará  primeramente  en  el  registro  del  dis- 
trito que  se  abandona ; y con  presencia  de 
certificación  auténtica  de  ella,  se  repetirá 
en  el  registro  del  distrito  del  domicilio  nue- 
vamente elegido. 

ORÍGENES 

Art.  111  Ley  Registro  civil. 


JURISPRUDENCIA 

El  extranjero  que  cambia  de  provincia  y no 
cuida  de  que  se  inscriba  su  nombre  en  ol  Go- 
bierno de  aquella  adonde  se  traslada , no  tiene 
derecho  á que  se  le  considere  como  extranjero 
(Sent.  4 Junio  1866). 

COMENTARIO 

Estos  artículos  hacen  referencia  únicamente 
á las  formalidades  que  deben  observarse  por  los 
extranjeros  que  vienen  á estos  reinos.  Habien- 
do variado  la  organización  de  los  registros  de 
extranjeros,  ya  no  se  hacen  las  inscripciones  an- 
te los  Gobernadores,  sino  ante  los  jueces  muni- 
cipales, por  lo  cual  debe  entenderse  modificada 
en  este  sentido  la  jurisprudencia  que  dejamos 
citada. 

Artículo  39. — El  lugar  en  que  el  español 
tiene  su  habitual  residencia  es  el  de  su  do- 
micilio. 

orígenes 

E.  O.  20  Agosto  1849,  confirmada  por  otra 
do  30  Agosto  1853. 

Art.  II  Ley  Municipal  1877. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  102  Cód.  Francia. — 66 
Sardo. — 74  Holanda. — 41  Portugal. — 16  Italia. 
— 42  Luisiana. — 73  Bolivia. — 26  Méjico. 


JURISPRUDENCIA 

El  domicilio  no  se  pierde  por  la  ausencia 
temporal  ni  por  la  simple  residencia  en  lugar 
diferente  (Sent.  C Diciembre  1868). 

Todo  español  puede  variar  su  domicilio  cuan  - 
do  y como  le  convenga  (Sent.  8 Marzo  1859.) 

Para  cambiar  de  domicilio  es  indispensable 
manifestar  formalmente  su  voluntad  de  cam- 
biar, ante  la  autoridad  local  de  la  nueva  resi- 
dencia (Sent.  18  Noviembre  1859,  26  Marzo  1861 
y 27  Noviembre  1868). 

COMENTARIO 

El  precepto  legal  clarísimo,  unido  á las  de- 
claraciones de  la  jurisprudencia  que  dejamos 
consignadas,  no  ha  de  menester  ninguna  nueva 
explicación. 

Artículo  40.— El  domicilio  de  las  mujeres 
casadas,  que  no  estén  separadas  legalmente 
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de  sus  maridos,  será  el  que  éstos  tengan. 

orígenes 

Ley  .‘12,  tí t.  If,  Partida  3.* 

Ley  3.',  tít.  XI,  lib.  III,  Nov.  Rcc. 

Art.  310  Ley  Orgánica  dol  poder  judicial. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  IB  Cód.  Italia,  10B 
Francia. — 57  Portugal. — 78  Holanda.— 71  Sar- 
do.—Ley  22,  tít.  I,  lib.  L,  Digesto.— Ley  13. 
til.  I,  lib.  XII,  Código. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  13  Julio  186!). 

Sent.  29  Marzo  1870. 

Sent.  ñ Noviembre  1872. 

COMENTARIO 

El  domicilio  que  se  determina  por  ol  de  otras 
personas,  se  llama  relativo.  De  esta  especie  es 
el  de  la  mujer  casada,  no  separada  de  su  mari- 
do por  sentencia  firme. 

El  principio  sentado  en  nuestro  artículo  , no 
se  quebranta  por  el  depósito  judicial  en  distin- 
to punto  en  que  la  mujer  se  halle  constituida  á 
consecuencia  do  demanda  de  divorcio,  porque 
dicho  depósito  es  provisional,  transitorio,  va- 
riable, y sólo  produce  el  hecho  momentáneo  de 
la  residencia,  no  siendo  bastante  para  destruir 
el  derecho  permanente  ó habitual  del  domicilio 
que,  como  todos  los  derechos  que  se  derivan 
del  matrimonio  , está  vivo  por  la  ley  eivil  y ca- 
nónica, ínterin  no  se  pronuncíela  sentencia  de 
divorcio  (Decisión  del  Tribunal  Supremo,  13 
J alio  1869).  El  divorcio  separa  el  domicilio,  por- 
que como  dice  ia  ley  .1 .’ , tít.  X,  Partida  i.* , «el 
divorcio  departe  la  mujer  del  marido,  é el  ma- 
rido de  la  mujer.» 

Articulo  41.  — El  domicilio  de  los  Hijos 
constituidos  en  potestad,  es  el  de  sus  padres. 
El  do  los  menores  ó incapacitados  sujetos  á 
tutela  ó curaduría,  el  de  sus  guardadores. 

ORÍGENES 

Art.  310  Ley  Orgánica  del  poder  judicial. 

* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  108  Cód.  Francia.  — 18 
Italia. — 48  y 49  Portugal.  — 79  Holanda. — 72 
Sardo, 


DE  ESPAÑA 


JURISPRUDENCIA 

Sent.  21  Agosto  1873. 

COMENTARIO 

El  domicilio , cuyo  principal  objeto  es  fijar  el 
lugar  para  el  ejercicio  de  todos  los  derechos 
civiles,  no  puede  ser  otro,  tratándose  de  meno- 
res é incapacitados,  que  el  de  sus  padres,  tuto- 
res ó curadores  en  su  caso,  porque  no  pudiendo 
ellos  ejercer  por  si  todos  sus  derechos,  y tenien- 
do necesidad  en  cada  caso  de  la  autorización  y 
la  asistencia  de  los  padres,  tutores  ó curadores, 
han  de  seguir  forzosamente  el  domicilio  de 
éstos. 

Podrían  suscitarse  algunas  dudas  respecto  á 
cuál  sea  el  domicilio  preferente,  cuando  el  me- 
nor tenga  el  carácter  de  comerciante,  empleado, 
mujer  casada  ú otro  cualquiera.  En  estos  casos, 
¿sería  domicilio  del  menor  el  de  su  padre  ó 
cualquiera  de  los  otros  que  la  ley  señala? 

Esta  duda  no  deja  de  tener  graves  dificulta- 
des para  ser  resuelta  , pues  en  la  mayor  parte 
de  los  casos  parece  que  el  domicilio  paterno  ó 
del  tutor  ó curador,  debe  ceder  ante  el  del  co- 
merciante ó empleado,  y sobre  todo  al  del  ma- 
rido, cuando  el  menor  sea  mujer  casada. 

Sin  embargo  , en  otras  ocasiones  habría  de 
prevalecer  el  domicilio  paterno,  y así.  por  ejem- 
plo , cuando  se  trate  de  los  efectos  de  la  testa- 
mentaria del  menor  que  vive  con  su  padre  , es 
domicilio  ol  del  padre , aunque  el  menor  sea 
militar  (Sent.  de  21  Agosto  de  1873). 

La  disposición  de  este  artículo  también  com- 
prende al  hijo  adoptivo  y á los  ilegítimos  reco- 
nocidos. 

Muerto  el  curador,  y miéntras  se  hace  el  nue- 
vo nombramiento,  ¿cuál  será  el  domicilio  deí 
menor,  el  suyo  natural  ó el  del  curador  ó tutor 
que  falleció.'1  Oreemos  que  en  este  caso  y los 
demas  análogos  debe  reputarse  legítimo  domi- 
cilio el  propio  y natural  del  menor. 

Articulo  42.  — El  domicilio  legal  de  los 
militares  en  servicio  activo,  es  el  del  pueblo 
en  que  se  hallare  el  cuerpo  á que  perte- 
nezcan. 

ORÍGENES 

Art.  314  Ley  Orgánica  del  poder  judicial. 
Art.  29  Ley  Matrimonio  civil. 
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CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Ley  23,  párr.  1.a,  tit.  L, 
Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Para  los  efectos  de  la  testamentaria  del  me- 
nor que  vive  con  su  padre  , es  domicilio  el  del 
padre,  aunque  el  menor  sea  militar  (Sen!.  21  . 
Agosto  1873). 

COMENTARIO 

Abolido  el  fuero  militar,  en  lo  civil  creemos 
con  Goyena  que  debería  permitírseles  conser- 
var el  domicilio  que  tenían  al  entrar  en  el  ser- 
vicio, porque  de  otro  modo  podría  fácilmente 
acontecer,  que  hubiera  tantos  jueces  como  plei- 
tos, por  más  que  no  desconocemos  que  esto 
tendría  también  muchos  y graves  inconvenien- 
tes, porque  tal  vez  no  volviese  jamas,  ó por  lo 
menos  en  mucho  tiempo,  á residir  en  el  domi- 
cilio primitivo. 

Artículo  43. — El  domicilio  de  los  emplea- 
dos es  el  pueblo  en  que  sirviesen  su  destino, 
y cuando  por  razón  de  éste,  ambularan  con- 
tinuamente, se  considerarán  domiciliados  en 
el  pueblo  en  que  vivieren  con  más  frecuen- 
cia. 

ORÍGENES 

Art. '313  Ley  Orgánica  del  poder  judicial. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  107  Cód.  Francia. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  28  Julio  1854.  - 
Sent.  29  Setiembre  1864. 

COMENTARIO 

El  Código  francés  establece  una  distincio^ 
En  el  articulo  166  dice:  «El  ciudadano  que  sea 
llamado  á desempeñar  un  cargo  público  tempo- 
ral ó revocable,  conservará  el  domicilio  que  tu- 
viere anteriormente , si  no  ha  manifestado  in- 
tención contraria. a Y en  el  107  dice:  «La  acep- 
tación de  cargos  vitalicios,  lleva  consigo  la  tras- 
lación inmediata  del  domicilio  del  funcionario 
al  lugar  donde  deba  ejercer  sus  funciones.» 

Nuestra  ley  no  consigna  esta  distinción,  pero 
téngase  presento  que  el  artículo  habla  solamen- 
te de  empleados  y do  ningún  modo  de  los  /im- 


cAonarios  que,  como  las  diputados  y senadores, 
conservan  su  domicilio  natural. 

Articulo  44. — El  domicilio  de  los  comer- 
ciantes en  todo  io  que  concierne  á actos  ó 
contratos  mercantiles  y á sus  consecuencias 
será  el  pueblo  donde  tuvieren  el  centro  de 
sus  operaciones  comerciales. 

Los  que  tuvieren  establecimientos  mer- 
cantiles á su  cargo  en  diferentes  partidos  ju- 
diciales, podrán  ser  demandados  por  accio- 
nes personales  en  aquel  en  que  tuviesen  el 
principal  establecimiento,  ó en  que  se  hubie- 
sen obligado  á elección  del  demandante. 

ORÍGENES 

Art.  311  Ley  Orgánica  del  poder  judicial. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  5 Octubre  1872. 

comentario 

Constituyendo  la  cualidad  de  comerciante 
una  situación  especial,  fuente  de  derecho  y obli- 
gaciones de  un  orden  distinto  de  los  comunes, 
han  de  tener  su  domicilio  allí  donde  esté  el  cen- 
tro de  operaciones  comerciales  ó el  de  más  im- 
portancia cuando  hubiese  varios  de  los  mismos. 

Artículo  45. — El  domicilio  de  una  perso- 
na que  no  tiene  residencia  habitual,  es  el 
lugar  en  que  se  halle,  á ménos  que  dé  ñanza 
de  estará  derecho  en  el  lugar  en  que  more,  ó 
en  el  que  se  celebró  el  contrato  , ó en  el  que 
deba  ser  cumplido,  á elección  del  deman- 
dante. 

ORÍGENES 

Ley  32,  tít.  Ií,  Partida  3.a 

COMENTARIO 

Todo  español  tiene  obligación  de  hallarse  do- 
miciliado en  algún  término  municipal  ; pero  si 
faltase  á esta  obligación  no  por  eso  se  hallaría 
libre  de  responder  ante  los  tribunales  por  las 
obligaciones  que  válidamente  haya  contraído. 

En  este  caso,  faltando  el  domicilio,  puede  el 
acreedor  pedir  fianza  al  deudor  que  responda 
de  estar  á derecho,  esto  es,  de  tener  por  compe- 
tente para  las  reclamaciones  que  por  la  douda 
se  ocasionen,  el  juez  del  lugar  donde  resida,  ó 
el  del  lugar  donde  ol  contrato  so  celebró  ó don- 
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iic  deba  ser  cumplido;  y si  no  se  otorgase  la 
fianza,  las  demas  reglas  en  materia  de  compe- 
tencias determinarán  cuál  sea  el  tribunal  com- 
petente, de  manera  que  por  la  falta  de  domici- 
lio jamas  pueda  eludirse  el  cumplimiento  de 
una  obligación.  Estas  disposiciones  hacen  hoy 
inútil  en  la  mayor  parte  de  los  casos  nuestro 
artículo;  pero  su  doctrina  no  se  halla  derogada, 
y por  otra  parte  puede  alguna  vez  ser  de  alguna 
conveniencia. 

Artículo  4G. — El  domicilio  de  las  compa- 
ñías civiles  y mercantiles  es  el  pueblo  que 
como  tal  esté  señalado  en  la  escritura  de' 
dedad  ó en.  los  estatutos  por  que  se  rijan. 

orígenes 

Art.  312  Ley  Orgánica  del  poder  judicial. 

JURISPRUDENCIA- 

tíent.  15  Febrero  1860. 


COMENTARIO 

Pudiendo  adquirir  derechos  y contraer  obli-, 
gaciones  así  las  personas  individual^  como  las 
morales  ó jurídicas,  ha  sido  necesario  asignar  á 
estas  últimas  un  domicilio  artificialmente,  pero 
con  el  cual  se  obtengan  los  mismos  resultados 
que  con  el  domicilio  de  los  individuos.  De  este 
modo  la  costumbre  ha  hecho  que  á las  univer- 
sidades, iglesias,  etc.,  se  los  tenga  por  domici- 
liados en  el  lugar  donde  están  sitas,  y la  ley  ha 
venido  á confirmar  este  principio. 

Tratándose  de  sociedades,  aún  es  mayor  la 
necesidad  de  asignarles  un  domicilio,  y el  artí- 
culo trascrito  señala  aquel  que  se  designe  en 
los  estatutos  ó escritura.  Idéntico  principio  pue- 
! de  aplicarse  cuando  se  trate  de  sociedades 
anónimas  y tengan  agentes  en  varias  partes 
(Sentencia  del  Tribunal  Supremo  15  Febrero 
1860}. 


TÍTULO  III 


DEL  MATRIMONIO 


Articulo  47. — El  matrimonio  es  por  su  na- 
turaleza perpetuo  ó indisoluble. 

orígenes 

Ley  1.a,  tít.  II,  Partida  4.a 

Art.  l.°  Ley  Matrimonio  civil  1870. 

COMENTARIO 

«Matrimonio  es  ayuntamiento  do  marido  e de 
muger,  lecho  con  tal  en  tención  de  beuir  siem- 
pre en  uno  e de  non  so  departir;  dice  la  Ley  1 .% 
lib.  II,  Partida  4.a» 

La  perpetuidad  é indisolubilidad  del  vínculo, 
primera  circunstancia  que  han  hecho  constar 
en  todo  tiempo  nuestras  Leyes , proviene  de  la 
naturaleza  misma  del  matrimonio. 

En  el  orden  civil  lo  hallamos  consignado  en  1 
la  Ley  de  Partida,  en  cuantos  cuerpos  legales 
tratan  de  esta  materia,  y en  la  Ley  del  Matrimo- 
nio civil,  cuyos  preceptos  rigen  hoy  la  famiiia 
española,  pues  sólo  ha  podido  ser  derogada  en 
parte,  y esa  de  una  manera  que  ha  producido  el 
escándalo,  la  perturbación  y la  inmoralidad, 
cuyos  resultados  tocamos  todos  los  días;  la  Ley 
de  Matrimonio  civil, repetimos,  asienta  con  toda 
claridad  la  perpetuidad  del  vínculo. 

Considerando  al  matrimonio  como  contrato 
meramente  civil  ó natural , no  es  rescindible, 
como  los  demas  contratos,  diciendo  un  gran 
error  ios  que  afirman  que  en  todo  caso  lo  que 
crea  el  consentimiento  lo  deshace  el  disenso. 
Consideraciones  de  moral  pública  unidas  á la 
situación  de  la  mujer  y estado  ele  los  hijos, 
hacen  desemejante  esta  unión  á los  demas  con- 
tratos. 

Esto  no  obstante,  aventuramos  la  idea  de  que 
el  divorcio  en  cuanto  al  vínculo , al  lado  de  los 
inconvenientes  que  le  acompañan,  traería  más 


de  una  vez  ventajas  y sería  remedio  á ciertos 
males  que  es  preciso  curar. 

En  Francia,  por  la  Ley  de  1803  , existía  el 
divorcio  en  cuanto  al  vínculo  , pero  se  obotió 
en  8 de  Mayo  de  181 G. 

Considerando  el  matrimonio  como  sacramen- 
to , refiere  San  Mateo  que  los  fariseos  se  acer- 
caron á Jesús  y le  preguntaron:  «¿Es  lícito  á un 
hombre  repudiar  á su  mujer  por  cualquiera 
causa?  A cuya  pregunta  contestó  aquel  (1):  "No 
habéis  leído  que  el  que  hizo  al  hombre  desdo 
el  principio  varón  y hembra,  los  hizo  y dijo:  por 
esto  dejará  el  hombre  padre  y madre,  y se  ayun- 
tará á su  mujer,  y serán  dos  en  una  carne?  Así 
que  ya  no  son  dos  , sino  una  carne.  Por  tanto, 
lo  que  Dios  juntó  el  hombre  no  lo  separe.» 

Jesucristo,  pues,  instituyó  el  sacramento  co- 
mo indisoluble,  y San  Lúeas  , cap.  XVI,  v.  18, 

. dice  : Omnis  , qui  diiniltü  uxorem  sua.ru,  ct 
alteram  ducit , mmchatur:  et  qui  dimissam  a 
tñro  ducit , mo’chai.ur. 

Encaso  de  fornicación,  sin  embargo,  y algún 
otro,  ha  lugar  al  divorcio,  pero  no  en  cuanto  a 
vínculo,  sino  sólo  en  sentido  do  separación  (2j. 

Y el  Concilio  do  T rento  dice  asi:  «Si  alguno 
dijere  que  la  Iglesia  yerra  cuando  ha  ensenado 
y enseña,  según  la  doctrina  evangélica  y apos- 
tólica, que  el  vinculo  del  matrimonio  no  puede 
disolverse  por  el  adulterio  de  uno  de  los  dos 
consortes;  lo  mismo  q.uc  al  enseñar  que  ningu- 
no de  los  dos,  ni  aun  el  inocente  que  no  dio 
motivo  al  adulterio,  puede  contraer  otro  matri- 
monio viviendo  el  otro  consorte,  y que  incurro 
en  fornicación  el  que  se  casare  con  otra,  dejan- 
do la  primera  por  adulterio,  ó la  quo  dejando 


'(1)  San  Mateo,  cap.  XtX,  v.  3,' 

(2)  Vóaso  la  Teología  de  Porrony,  Douvioi' , Citamos.  Bi- 
Uuart,  etc.,  en  sus  respectivos  tratados  do  matrimonio. 


al  adúltero  se  casare  con  otro,  soa  excomul- 
gado >:  i 1 |l . 

Usté  principio  no  es  , sin  embargo,  tan  uni- 
versal como  comunmente  se  cree. 

He  aquí  lo  que  decía  el  Ministro  de  Gracia  y 
Justicia  en  una  ocasión  solemne  (2j:  «Cada  reli- 
gión, cada  secta,  áun  dentro  del  cristianismo, 
tiene  un  derecho  matrimonial  esencialmente  di- 
verso ; y añadiré  más,  y no  os  asombre:  la  mis- 
ma Iglesia  católica  no  tiene  la  unidad  de  dere- 
cho matrimonial.  La  de  Occidente,  por  ejemplo, 
declara  la  indisolubilidad  de  los  matrimonios 
en  lodos  ios  casos,  excepto  en  el  de  la  profesión 
religiosa  de  uno  de  los  contrayentes,  antes  del 
matrimonio  ya  consumado;  la  Iglesia  griega,  y 
claro  es  que  me  refiero  á la  que  forma  parte  de 
la  católica , admite  la  disolubilidad  del  matri- 
monio por  causa  de  adulterio.  Ved  , pues  , una 
diferencia  capital  , esencial  , ante  el  derecho 
matrimonial  do  la  Iglesia  católica  de  Occidente 
y de  la  Iglesia  católica  oriental. 

)>Comparad  ahora  la  legislación  matrimonial 
de  la  Iglesia  católica  con  ia  de  las  demas  sectas 
cristianas:  no  tengo  noticia  de  una  sola,  señores 
diputados,  que  admita  la  indisolubilidad  del 
vínculo  matrimonial;  todas  aceptan  el  divorcio 
en  cuanto  al  vinculo;  la  diferencia  está  en  que 
las  unas  lo  admiten  por  mayor  número  de  cau- 
sas que  ias  otras;  pero  todas  lo  declaran  por 
razón  de  adulterio;  la  mayor  parte  lo  admiten 
también  por  causa  de  abandono  malicioso,  y 
hasta  hay  muchas  que  reconocen  como  causa 
bastante  la  incompatibilidad  de  caracteres. » 

Por  otra  parte,  en  Inglaterra  se  introdujo  el 
divorcio  por  una  ley  de  1857,  que  no  llegó  á 
sancionarse. 

Mas  la  experiencia  enseña,  que  dejando  abier- 
ta para  el  divorcio  la  ley,  se  llega  en  breve  á la 
desmoralización  más  horrible. 

En  1805  el  Consistorio  de  Chauzzcmborg 
(protestante),  decretó  en  el  mes  de  Agosto  260 
divorcios,  debiendo  advertir  que  la  población 
protestante  de  la  ciudad  era  de  500.000  habi- 
tantes. 

En  P rusia,  en  los  tres  años  anteriores  á 1854, 
hubo  unos  2.841  divorcios  al  año. 

En  los  Estados-Unidos  corresponden  á cada 
año  unos  5.000  divorcios. 

Y en  California,  en  Febrero  de  1855,  hubo 
GUtiti o matrimonios  y diez  divorcios. 


(1)  Sesión  XXIV.  canon  7.® 

(!¿>  Discurso  pronunciado  por  ©1  Excmo.  Se  D Ku^pn 

d“°  °ü  C1  Con™  * ««ion  do  Sí  deYbr 


Estos  datos  prueban  á un  mismo  tiempo,  que 
el  divorcio  se  ha  aceptado  en  varias  épocas  y 
lugares,  y que  su  influjo  ha  sido  en  muchas 

ocasiones  perturbador  é inmoral. 

Véanse  nuestros  artículos  sobre  divorcio. 

Art.  48.  El  matrimonio  podrá  celebrarse 
bajo  una  de  las  dos  formas  siguientes: 

i.*  Con  arreglo  á los  sagrados  cánones, 
por  los  que  pertenezcan  ála  religión  católica. 

2A  Con  arreglo  á la  ley  civil,  por  los  que 
ostensiblemente  manifiesten  que  no  perte- 
necen á la  Iglesia  católica. 

ORÍGENES 

Art.  2.°  Ley  Matrimonio  civil. 

D.  9 Febrero  1875. 

Oirc..  2 Marzo  1875. 

COMENTARIO 

Hasta  el  año  1870  se  celebraron  en  España 
los  matrimonios  con  arreglo  á las  disposiciones 
de  los  sagrados  cánones,  que  habían  sido  acep- 
tados por  el  Estado  como  leyes  civiles  por  prag- 
mática do  12  de  Julio  de  1564  , dándose  á estas 
uniones  todos  los  efectos  civiles  de  nuestras 
leyes. 

La  revolución  de  Setiembre  de  1868  trajo 
consigo,  y llegó  á implantar  en  nuestras  leyes 
y costumbres,  nuevos  principios  políticos,  de 
continuo  reclamados  por  la  ciencia  y por  la  ne- 
cesidad, siendo  uno  de  ellos  el  de  ia  libertad  de 
conciencia,  traducida  entre  otras  en  la  de  cultos, 
garantía  de  todas  las  creencias  que  hubo  de 
traer,  como  consecuencia  inmediata,  reformas 
importantes  en  todos  los  órdenes  de  la  vida. 

La  familia,  que  ha  vivido  siempre  al  amparo 
de  las  religiones,  uecesitaba  ser  regida  por  pre- 
ceptos que  sacasen  á salvo  los  derechos  consig- 
nados en  la  Constitución;  y el  Estado  volvien- 
do por  sus  fueros,  diotó  la  Ley  provisional  del 
Matrimonio  civil,  legislación  que  se  trató  de 
matar  por  los  enconos  de  la  reacción,  pero  que 
en  gran  parte  subsiste  todavía. 

El  Decreto  de  9 de  Febrero  de  1875,. anuló  la 
mencionada  Ley,  en  cuanto  á los  católicos,  de- 
jándola, sin  embargo,  subsistente  respecto  á los 
efectos  puramente  civiles  del  matrimonio,  y en 

cuanto  á los  que  no  pertenezcan  á la  Iglesia  ca- 
tólica. 

De  aquí  ha  resultado  la  dualidad  de  legisla- 
ciones en  esta  materia,  dualidad  cuyos  resulta- 
dos no  pueden  ser  nunca  ventajosos. 

¿Tiene  el  Estado  poder  y facultad  para  legis- 
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lai’  sobro  el  matrimonio?  Esta  es  la  primera 
cuestión  que  hubo  de  tenerse  presente  cuando 
se  trató  de  reglamentar  este  contrato. 

Veamos  qué  dice  sobre  este  punto  la  autori- 
dad más  respetable  en  la  materia  (1). 

«Hasta  el  siglo  xvt,  esto  es,  hasta  el  Concilio 
de  Trento,  no  puede  decirse,  y sobre  todo  pol- 
los católicos,  que  el  matrimonio  civil  no  fuese 
verdadero  matrimonio,  aunque  no  se  celebrase 
con  arreglo  á las  prescripciones  de  la  religión 
católica.  Negarles  este  carácter  sería  una  ver- 
dadera herejía,  condenada  por  la  Iglesia,  pues- 
to que  el  Concilio  de  Trento  declaró  hereje  al 
que  negase  la  validez  de  los  matrimonios  clan- 
destinos celebrados  hasta  entonces;  y los  ma- 
trimonios clandestinos,  en  su  mayor  número, 
eran  matrimonios  civiles,  aunque  de  peor  índole 
que  el  que  establece  el  proyecto  de  ley  que  dis- 
cutimos, porque  se  celebraban  sin  publicidad 
y sin  intervención  del  Estado.  La  Iglesia  decla- 
ró que  aquellos  matrimonios  eran  válidos,  y lo 
declaró  como  dogma,  no  como  punto  de  disci- 
plina. De  suerte  que  están  fuera  de  la  Iglesia 
todos  aquellos  que  desconozcan  la  validez  de 
esos  matrimonios  civiles  celebrados  hasta  el  si- 
glo XVI. 

«Pero  hay  más:  la  Iglesia  no  declaró  lo  con- 
trario como  dogma  en  el  Concilio  de  Trento  pa- 
ra los  matrimonios  que  se  celebrasen  en  lo  su- 
cesivo. Lo  que  la  Iglesia  hizo  fue  declarar  que 
era  condición  indispensable  para  la  validez  del 
sacramento  la  asistencia  del  párroco  y testigos: 
pero  esta  declaración  no  ha  sido  dogmática,  si- 
no puramente  disciplinaria.  Conste  esto,  que 
es  muy  importante,  y por  ello  yo,  tata  cons- 
cieniieL,  sin  lastimar  en  lo  más  mínimo  la  pu- 
reza de  mi  fe  religiosa,  pudiera  decir  que  la  va- 
lidez del  matrimonio  no  es  de  fe  que  depende 
de  la  asistencia  del  párroco. 

»Y  ademas,  ¿cómo  so  hizo  esa  declaración?  Os 
lo  voy  á decir.  En  1563,  al  llegar  al  término  de 
SUS  tareas  aquel  Concilio,  se  suscitó  la  discu- 
sión sobre  tan  importante  materia.  Estaba  en  la 
conciencia  de  todos  los  hombres  que  se  inspi- 
raban, no  solamente  en  los  sentimientos  católi- 
cos, sino  en  los  de  moralidad  social,  la  necesi- 
dad de  poner  un  freno  á los  matrimonios  clan- 
destinos, que  era  muy  difícil  distinguir  de  los 
concubinatos.  Los  Padres  de  la  Iglesia,  como 
representantes  de  la  moral  y de  la  religión,  no 
podían  menos  de  adoptar  alguna  disposición  án- 

(l)  Bremo.  Sr.  D.  Eugenio  Montero  Ríos.  Discurso  ¿aten 
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tes  de  disolverse  aquella  augusta  Asamblea,  y 
comenzaron,  en  efecto,  las  discusiones. 

«Pero  no  creáis  que  la  necesidad  de  oponer  un 
dique  á la  celebración  del  matrimonio  clandes- 
tino llevó  á los  Padres  á la  unanimidad  en  la 
declaración  de  su  nulidad  á partir  desde  enton- 
ces, no;  todo  ménos  que  eso.  Ilustres  prelados, 
gloria  y honra  de  la  Iglesia  católica,  sostuvie- 
ron la  validez  de  estos  matrimonios,  hasta  bajo 
el  punto  de  vista  dogmático,  y opinaron  que  era 
herético  prohibirlos  para  lo  futuro.  Uno  de  ellos, 
el  Patriarca  de  Jcrusalen,  y otro  el  Cardenal  Ma- 
clruchi.  Continuaron  las  discusiones,  y cuando 
llegó  el  caso  de  la  votación  ¿sabéis  cuál  fué  el 
resultado?  Pues  votaron  por  Invalidez  del  clan- 
destino, ó sea  matrimonio  civil,  de  los  cuatro 
legados  Cardenales  que  presidían  el  Concilio  en 
nombre  del  Papa,  dos:  el  uno  el  Cardenal  Oslo, 
y el  otro  el  Cardenal  Simonctta.  Los  dos  vota- 
ron por  el  matrimonio  civil,  puesto  que  lo  com- 
prendía el  clandestino;  aunque  como  buenos 
Cardenales  y como  dignos  representantes  de  la 
Silla  católica,  añadieron  que  sometían  su  opi- 
nión y su  voto  á la  decisión  del  Santo  Padre. 

«Votaron  con  ellos  dos  Patriarcas,  el  de  Vcnc- 
cia  y el  de  Jerusalen,  y con  ellos  más  de  50  Pa- 
dres. De  suerte,  que  el  decreto  relativo  á la 
necesidad  de  la  intervención  del  párroco  en  el 
matrimonio,  ó sea  la  condenación  del  matrimo- 
nio civil  como  sacramento,  fuó  adoptado  por 
130  Padres  con  una  minoría  de  sesenta  y tantos 
votos.  Bueno  es  que  consten  estos  detalles,  para 
que  desde  luego  se  comprenda  que  la  causa  del 
matrimonio  civil  no  está  tan  abandonada  que 
no  cuente  ó haya  contado  en. todo  tiempo  con 
defensores  tan  ¡lustres  como  esos  Padres  de  la 
Iglesia  católica  cuyos  nombres  acabo  de  citar. 

«Pero  hay  más,  Sres.  Diputados.  ¿Sabéis  quié- 
nes defendían  e!  matrimonio  civil  en  aquel  con- 
cilio? ¿Sabéis  quiénes  defendían  esc  matrimo- 
nio, que  se  ha  calificado  aquí  hasta  de  contra- 
rio al  dogma  de  la  Iglesia,  añadiendo  que  debía 
ser  combatido  por  el  clero,  que  estaría  en  su 
derecho  considerándolo  como  un  concubinato? 
Pues  eran  personas  de  ortodoxia  tan  esclareci- 
da como  un  Obispo  italiano,  que  no  había  de 
ser  contrario  á los  intereses  de  la  Iglesia,  como 
el  célebre  Obispo  de  Ipres,  varón  eminente  en 
saber  y en  virtudes;  como  el  Obispo  de  Gerona 
y el  de  Salamanca;  y ¡cosa  peregrina  y rara,  so- 
ñores Diputados,  como  el  Padre  Lainez,  gene- 
ral do  los  jesuítas! 

»De  esta  manera,  aunque  dando  otro  giro  á la 
ouestion,  pero  reconociendo  la  competencia  del 
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Estado  para  considerar  el  matrimonio  como 
contrato,  opinaba  también  el  entonces  ilustre 
español  gloria  de  nuestra  patria,  el  célebre,  fray 
Bartolomé  de  los  Mártires,  quien  decía  que  el 
matrimonio  era  un  contrato,  y que  como  tal 
estaba  sometido  al  poder  de  la  república. 

.-Pero  hay  más  todavía  que  esto:  aceptemos  el 
decreto  del  Concilio  de  Trento  con  el  carácter 
de  dogmático:  no  tengo  inconveniente  en  ello. 
Aun  así,  la  Iglesia  católica  no  considera  in- 
compatible con  el  religioso  el  matrimonio  civil.  ¡ 
La  Iglesia  católica,  sobre  todo,  como  una  de  las 
reformas  de  su  conducta,  y como  uno  de  sus 
más  respetables  preceptos,  tiene  consignado  que 
el  matrimonio  civil  debe  ser  respetado  por  sus 
ministros:  que  la  ley  que  el  Estado  establezca 
para  organizar  esta  institución  debe  ser  por 
ellos  obedecida  y acatada,  debiendo  todos  pro-  ' 
mover,  facilitar  y favorecer  su  cumplimiento. 
/Creéisque  la  Iglesia  favorecería  el  cumplimien- 
to de  una  ley  herética,  ó pretendéis  que  pueda 
y quiera  apoyar  y defender  una  ley  que  le  sea 
hostil,  que  ataque  directamente  sus  intereses  ■ 
y su  conveniencia  en  el  orden  espiritual?  Pues  [ 
recordad,  Sres.  Diputados,  lo  que  ha  sucedido 
en  la  -Servia  católica  cuando  formaba  parte  del 
imperio  de  Turquía,  Be  hallaba  establecido  en 
aquel  país  el  matrimonio  civil,  y los  católicos 
tenían  necesidad  de  concurrir  ante  el  Cadí  tur- 
co para  celebrarlo. 

-Lastimóse  su  conciencia:  dudaron  si  les  era 
lícito  cumplir  ese  deber  civil  sin  faltar  á sus  de- 
beres religiosos,  y acudieron  á la  Silla  apostó- 
lica en  consulta.  La  ocupaba  entóneos  uno  de  . 
los  varones  más  ilustres,  y que  mayor  espíen-  . 
dor  han  dado  á la  Iglesia  en  La  edad  moderna,  ¡ 
Benedicto  XIV.  /Sabéis  lo  que  decidió  este 
Pontifico?  (J.ue  los  católicos  debían  acudir  ante 
el  Cadí  turco  sin  temor  de  lastimar  en  manera 
alguna  sus  conciencias,  puesto  que  no  iban  alli 
á celebrar  el  matrimonio  con  carácter  religio-  ; 
so,  sino  con  carácter  civil. 

«Surgió  la  misma  duda  en  la  conciencia  de  los 


misioneros  que  se  hallaban  combatiendo  la  he- 
rejía en  Holanda  y en  Bélgica  , y consultaron 
también  ala  santidad  de  Benedicto  XIV.  /-Sabéis 
qué  resolución  produjo  esta  segunda  consulta? 
Pues  en  17-12,  por  el  Breve  qne  lleva  e]  título 
Redi  tire  sunt  nobis , declaró  aquel  Pontífice, 
que  los  católicos  podían  concurrir  ante  las  auto- 
ridades civiles  herejes  á celebrar  el  matrimonio 
civil,  si  bien  esto  no  les  eximía  de  la  obliga- 
ción de  celebrarlo  después  ante  c.1  párroco  , por 
haberse  promulgado  en  aquellas  provincias  el 
Concilio  de  Trento. 

«Pero  no  es  esto  todo:  en  ese  Breve  decía  Be- 
nedicto XIV  á aquellos  misioneros,  que  los  pár- 
rocos de  las  provincias  unidas  estaban  en  el 
deber  de  no  autorizar  ningún  matrimonio  reli- 
gioso entre  católicos,  hasta  tanto  que  los  con- 
trayentes hubieran  prometido  celebrar  el  matri- 
monio ante  la  autoridad  civil , y con  arreglo  á 
la  Ley  civil.  Pío  VIH  declaró  que  los  católicos 
de  las  provincias  del  Oeste  de  Prusia  podían 
celebrar  válida  y legítimamente  , sin  responsa- 
bilidad alguna  en  el  orden  religioso,  el  matri- 
monio civil.ii 

Y si  esta  copía  de  datos  no  fuere  suficiente 
á probar  que  la  misma  Iglesia  reconoce  en  el 
Estado  la  libre  facultad  de  legislar  sobre  los 
matrimonios,  Santo  Tomás  dice  (1):  el  matri- 
monio, como  que  se  dirige  al  bien  político,  está 
sujeto  á lo  que  ordene  la  Ley  civil.  Y en  efecto, 
/cómo  podría  la  Iglesia  haber  despojado  al  Es- 
tado de  una  facultad  que  ha  ejercido  algu  na 
vez , siendo  la  potestad  eclesiástica  totalmente 
espiritual'? 

Los  Códigos  de  Francia,  Holanda  y Luisiana, 
no  ven  en  el  matrimonio  más  que  un  contrato. 
Los  demas  lo  consideran  como  sacramento. 

En  nuestro  país , por  virtud  del  Decreto 
de  1875,  tiene  ambos  aspectos,  según  dejamos 
indicado. 


(I)  S.  Tilomas,  lib.  IV,  Contra  gentiles,  cap.  18. 
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Artículo  49. — La  promesa  de  futuro  ma- 
trimonio es  válida  (a)  siempre  que  reúna  las 
siguientes  condiciones: 

„ 1.a  Que  los  contrayentes  sean  mayores 

de  siete  años,  ó siendo  menores  ratifiquen  la 
promesa  al  llegar  á esta  edad  (6). 

2. a  Que  hayan  obtenido  el  consentimien- 
to ó consejo  de  las  personas  llamadas  á pres- 
tarlos, en  el  mismo  tiempo  y forma  que  la 
Ley  señala  para  el  matrimonio  (c). 

3. a  Que  se  otorguen  por  escritura  pú- 
blica ( d ). 

ORÍGENES 

(a)  Ley  1.a,  tít.I,  Partida  4.a 

Ley  2.",  tít.  I,  lib.  Iíl,  Fuero  Juzgo. 

(h)  .Ley  6.a,  tit.  I,  Partida  4.a 

Leyes  9.a  y 10,  tít.  I,  lib.  III,  Fuero  Real. 
(v ) Ley  1$,  tít.  II,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

(d)  Idem  id. 

CONCORDANCIAS 

Art.  54  Cód.  Italia. — 106  y 107  Sardo. — 45 
y 46  Austria. ^75  Prusia.— 10  , lib.  I,  cap.  VI, 
Baviera. — 148  Nápolcs. 

JURISPRUDENCIA 

Bent.  7 Marzo  1861. 

Las  donaciones  hechas  en  la  escritura  de  es- 


ponsales son  válidas  é irrevocables  ¡Senls.  27 
Marzo  y 19  Abril  1865  y 16  Diciembre  1869). 

COMENTARIO 

La  Ley  de  Matrimonio  civil  quitó  toda  su 
eficacia  á los  esponsales.  El  Decreto  de  1875.  al 
derogarla,  restableció  implícitamente  el  valor 
de  las  promesas  de  futuro  matrimonio. 

Los  Códigos  de  Francia,  Luisiana  y Holanda 
callan  sobre  esta  materia. 

Los  Códigos  de  Prusia,  Austria,  Baviera, 
(talla,  etc.,  los  reconocen  mediante  ciertas  con- 
diciones, como  son  ¡as  de  que  consten  por  escri- 
tura ó ante  el  oficial  del  estado  civil  , como  en 
Nápoles. 

En  cuanto  á la  obligación  que  crean , no  se 
ha  creído  que  podía  llegar  hasta  obligar  á con- 
traer matrimonio,  cuando  se  negase  alguno  do 
¡ los  esposos.  Por  esta  razón  se  han  multiplicado 
las  causas  da  disolución  de  los  mismos;  y por 
último,  se  ha  creído,  que  aun  cuando  no  exis- 
tan motivos  que  de  algún  modo  legitimen  el 
disenso,  sólo  podría  obligarse  al  que  inmotiva- 
damente niega  el  cumplimiento  del  contrato  , á 
una  indemnización  de  daños  y perjuicios,  como 
en  Vaud,  Baviera  y Austria,  ó una  multa  o pri- 
sión, según  las  circunstancias,  como  en  Prusia, 
ó la  obligación  de  permanecer  en  solteria  en 
tanto  que  el  esposo  inocente  contraiga  matri- 
monio, como  se  practica  en  varias  partes, 
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An  (¡"llámenlo  existían  dos  clases  de  esponsa- 
les, los  de  futuro  y los  de  presente;  pero  éstos 
no  se  diferenciaban  del  matrimonio  rato  más 
que  en  que  no  intervenía  el  párroco;  posterior- 
mente el  Concilio  de  Trento  prohibió  esta  clase 
de  uniones. 

] 'ara  contraer  esponsales  es  preciso  tener  á lo 
menos  la  edad  de  siete  anos,  prematura  edad, 
en  la  cual  no  debiera  tolerarse  que  por  este 
medio  se  fomentasen  pasiones,  ni  so  adquirie- 
sen obligaciones,  tal  vez  las  do  mayor  gravedad 
en  la  vida.  El  legislador,  sin  embargo,  no  ha 
sido  exigente  en  este  punto,  y como  si  todavía 
encontrase  que  la  edad  de  siete  anos  era  tardía, 
ha  concedido  fuerza  y valor  á los  celebrados 
por  los  menores  de  siete  años,  ú otras  personas 
en  su  nombre,  si  aquéllos  al  llegar  á la  men- 
cionada edad  les  pluguiese  lo  que  abien  fecho 
ú lo  consintieren. 

Es  natural  que  siendo  los  esponsales  un  con- 
trato preliminar  del  matrimonial,  sea  preciso  el 
consentimiento  de  los  esposos.  No  obstante  ser 
tan  claro  y lógico  este  principio,  el  legislador 
ha  crcido  conveniente  consignarlo,  y á fin  de 
que  en  ningnn  tiempo  nazcan  dudas , ha  dicho 
que  prometiendo  ó jurando  un  home  á otro 
que  rcscibirú  una  de  sus  hijas  por  mugar  non  I 
se  facen  las  rlespns ajas,  porque  ninguna  de  las  ’■ 
fijas  non  están  dolante  nin  sienten  en  él. 

También  parece  natura],  que  siendo  necesario 
el  consentimiento  paterno  para  contraer  matri- 
monio, no  pueda  prescindirsc  de  este  requisito 
cuando  se  trate  de  los  esponsales,  y también  el 
legislador  ha  creído  necesario  consignarlo  as!  de 
una  manera  terminante.  Respecto  á qué  perso-  ¡ 
ñas  hayan  de  prestar  el  consentimiento  ó con-  \ 
sejo  en  'su  caso,  véase  el  cap.  l.°,  parte  3.a,  tí-  : 
lulo  III,  lib.  I do  este  Código. 

Dar  valor  á una  promesa  hecha  on  cualquie- 
ra forma,  equivalía  á suscitar  á cada  momen- 
to pleitos  ruidosos,  en  que,  con  perjuicio  de  la 
moral,  se  pusiesen  de  relieve  las  astucias  y los 
engaños  más  repugnantes.  Esto  contribuyó 
á que  el  legislador  no  diese  importancia  á esas 
promesas,  hijas  de  un  momento  de  fascinación, 
ó arrancadas,  más  bien  que  obtenidas,  de  la 
inexperiencia,  y se  exigió  entonces,  ademas  de 
la  concurrencia  del  consentimiento  de  los  lla- 
mados a prestarle,  que  los  esponsales  se  solem- 
nizasen por  medio  de  escritura  pública. 

La  obligación  de  casarse,  que  nace  de  I03  es- 
ponsales, no  es  absoluta  ni  eficaz,  pues  ningu- 
no de  los  esposos  puede  ser  forzado  á contraer- 
lo, porque  siquidem  coacta  matrimonia  tristes 


a d infelices  exitus  habere  solent , según  decía 
Lucio  III;  pero  sí  habrá  lugar  á una  indemni- 
zación de  perjuicios. 

Respecto  á la  reforma  introducida  por  la  Ley 
del  Matrimonio  civil,  que  despojó  de  todo  valor 
civil  á estas  promesas,  entendemos  que  fue  una 
gran  mejora,  que  tarde  ó temprano  habrá  de 
admitirse. 

Véase  lo  que  dice  Elizondo  de  los  esponsa- 
les (1).  «Pero  como  las  censuras  sean  el  último 
auxilio  de  que  deba  valerse  la  jurisdicción  es- 
piritual, fué  indispensable  el  establecimiento 
de  la  cárcel.  En  ciertas  curias  había  una  cade- 
na llamada  de  los  novios , que  debían  sufrir, 
hasta  ejecutoriarse  la  causa  por  tres  sentencias 
conformes;  y lo  que  es  más,  después  de  venci- 
do, ínterin  no  se  prestase  al  casamiento,  sacán- 
dole cuando  accedía  á ello,  al  patio  ó á las 
puertas  de  la  cárcel,  sin  grillos,  para  que  se  di- 
j jera  que  contraía  en  plena  libertad,  celebrán- 
dose allí  los  matrimonios. » 

Aunque  en  la  actualidad  nada  de  esto  se 
practica,  es  lo  cierto  que  los  esponsales  coartan 
siempre  la  voluntad  de  los  esposos , precisamen- 
te cuando  más  necesitan  de  su  libre  ejercicio 
para  obligarse. 

En  manos  de  un  seductor  hábil, — dice  Goye- 
na, — son  un  arma  para  combatir  la  virtud  de 
una  joven  apasionada  ó de  inferiores  circuns- 
tancias: en  las  de  una  mujer  artera  é hipócrita, 
un  lazo  para  enredar  á un  hombre  locamente 
enamorado:  más  de  una  vez,  los  padres  ■ y los 
tutores  los  emplearon  para  asegurar  sus  com- 
binaciones de  interes,  dé  ambición  ó vanidad, 
comprometiendo  anticipadamente  á sus  hijos  ó 
menores. 

La  consideración  aducida  por  algunos,  de' 
que  por  este  medio  puede  ponerse  término  á las 
disensiones  entre  familias,  equivale,  como  dice 
( Gutiérrez  con  mucha  verdad , á que,  debiendo 
hacer  un  sacrificio  a la  paz,  se  escoge  por  vícti- 
ma el  más  inocente. 

Algunos  jurisconsultos,  entre  otros  los  con- 
tinuadores del  Hr.  Escriche,  juzgan  convenien- 
tes los  esponsales,  cuyas  ventajas  no  exponen , ni 
era  posible  que  expusieran,  limitándose  á cen- 
surar la  modificación  que  la  Ley  ha  introducido 
en  consonancia  con.  lo  que  exigen  Ja  eonvenencia 
y la  moral. 

Artículo  50.  La  validez  de  los  esponsa- 


(1)  Elizondo  Práctica  universal,  t,  VII,  o^p,  «¡^ 
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les  condicionales  depende  del  cumplimien- 
to de  la  condición  honesta. 

ORÍGENES 

Leyes  3.a,  3.a,  4.a,  5.a  y 6.a,  tít.  IV,  Par- 
tida 4," 

COMENTARIO 

Los  esponsales,  como  todo  contrato , pueden 
celebrarse  puramente  ó bajo  condición.  Las  pro- 
mesas de  futuro  matrimonio  cuando  son  con- 
dicionales, no  producirán  efecto  sino  en  cuanto 
la  condición  sea  cumplida. 

En  el  lugar  correspondiente  hablaremos  de 
las  diferentes  clases  de  condiciones  que  pueden 
acompañar  á los  contratos,  y que  pueden  por 
consiguiente  concurrir  en  los  esponsales.  Aquí 
solamente  hemos  de  consignar,  que  las  condi- 
ciones han  de  ser  posibles  y honestas ; que  las 
imposibles  se  tendrán  como  no  puestas , y que 
las  torpes  los  hacen  nulos  si  se  oponen  al  fin 
del  matrimonio,  según  expresamente  declaran 
las  Leyes  de  Partida  que  de  esta  materia  se 
ocupan. 

Artículo  51. — De  loa  esponsales  nace  la 
obligación  mutua  de  contraer  matrimonio. 
Mas  si  uno  de  los  esposos  sin  causa  racio- 
nal se  negase  á casarse,  deberá  permanecer 
en  soltería. 

Esta  obligación  cesa  por  el  perdón  de  la 
parte  abandonada  ó porque  esta  contraiga 
matrimonio  con  tercera  persona. 

ORÍ&ENES 

Cap.  XVII  ex  de  spons.  tít.  I,  lib.  IV,  Dec. 

COMENTARIO 

De  los  esponsales  nacen  dos  efectos  diferen- 
tes. Es  el  primero  la  obligación  de  contraer  ma- 
trimonio, de  que  ya  hemos  hecho  mención  an- 
teriormente. Es  el  segundo  una  especie  de  vín- 
culo llamado  de  pública,  honestidad  entre  los 
desposados  y los  parientes  del  otro,  de  modo 
que  los  parientes  del  esposo  no  puedan  casarse 
con  la 'esposa  ni  las  parientas  de  ésta  con  el 
esposo.  . 

En  cuanto  á esta  afinidad,  el  Concilio  de  Tren- 
to  la  suprimió  como  impedimento,  siempre  que 
fuesen  nulos  los  esponsales , reduciéndola  al 
primar  grado  en  otro  caso. 

Respecto  á la  obligación  de  casarse,  ya  hemos 
dicho  que  es  más  bien  de  conciencia , pues  de 


.di 


otro  modo  no  os  posible  compeler  á un  esposo 
á contraer  el  matrimonio  que  prometió. 

Esto  no  será  obstáculo  para  que  haya  lugar 
á la  indemnización  al  esposo  inoccnto,  y que 
el  culpable  deba  permanecer  en  soltería  hasta 
que  obtenga  el  perdón  del  inocente,  perdón  quo 
debe  presumirse  cuando  so  une  en  matrimonio 
con  tercera  persona.  Si  ninguno  do  los  esposos 
fuere  inocente,  ambos  estarán  relevados  do  es- 
tas obligaciones. 

Artículo  52. — Mediando  beso  esponsali- 
cio , la  esposa  hace  suya  la  mitad  de  las  do  - 
naciones  hechas  por  el' marido  con  motivo 
de  los  esponsales. 

OH  í CENES 

Ley  3.a,  tít.  XI,  Partida  4.a 

Ley  5.a,  tít.  I,  lib.  III,  Fuero  Juzgo. 

Ley  4.a,  tít.  I,  lib.  V,  Fuero  Viejo  de  Castilla. 

Ley  5.a, 'tít.  II,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  3.a,  tít.  III,  lib.  X,  Nov.  Roo.  ¡53  de 
Toro.) 

COMENTARIO 

El  uso  del  beso  esponsalicio  se  tomó  induda- 
blemente de  los  gentiles : costumbre  que  dura 
todavía  cutre  los  griegos,  y que  entre  nosotros 
no  tiene  lugar  como  acto  solemne. 

Sin  embargo,  nuestras  leyes  han  cuidado  de 
reglamentar  este  punto , declarando  que  la  es- 
posa adquiere  por  virtud  del  ósculo,  la  mitad 
de  las  arras  vi  otras  donaciones,  sean  ó no  pre- 
ciosas, que  el  marido  la  hubiere  hecho  con  oca- 
sión de  los  esponsales.  Sin  duda  ha  sido  la  ra- 
zón de  esto,  el  que  parece  como  que  so  pierde 
algo  de  la  virginidad  con  el  beso  del  esposo. 

Si  el  beso  precedió  á los  esponsales,  entonces 
no  será  aplicable,  según  la  opinión  más  autori- 
zada, el  precepto  de  la  ley,  porque  entonces  el 
beso  no  es  de  esposos,  sino  de  dos  personas  li- 
bres, y de  consiguiente  ilicito  y reprobado  y 
más  digno  de  castigo  que  de  premio  (1). 

Si  el  beso  se  verificó  después  de  los  esponsa- 
les, pero  ántes  de  la  donación  esponsalicia,  ¿po- 
drá la  esposa  adquirir  la  mitad  de  lo  que  ci  es- 
poso la  done?  Indudablemente  que  sí. 

«Si  la  donación  fuese  de  la  esposa  al  esposo, 
e si  muriese  ella  ante  que  el  matrimonio  luc- 
re acabado,  entonce,  quier  sean  besados  ó 
non,  debe  tornar  la  cosa  dada  á los  here- 
deros do  la  esposa.  E la  razón  por  que  se  mo- 
vieron los  sabios  antiguos,  os  porque  la  des  po- 


li) Llamas,  Comentario  « las  l-tijts  de.  Toro. 
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sarta  da  el  beso  a su  esposo,  e non  se  entiende 
que  lo  recibe  de!.  Cuando  recibe  el  esposo  el 
lieso,  ha  ende  placer  e es  alegre,  e la  esposa  fin- 
ca avergonzada.»  Ley  3.*,  tít.  XT,  Partida  4.* 

¿Ganará  la  esposa  la  mitad  de  la  donación, 
habiendo  intervenido  ósculo  , pero  apartándose 
ella  de  la  promesa  que  encierra  el  esponsal? 

La  generalidad  de  los  autores  entienden  que 
la  donación  lleva  consigo  la  condición  del  ma- 
trimonio; por  consiguiente,  para  que  éste  no  se 
celebre,  es  preciso  que  concurran  causas  inde- 
pendientes de  Ja  voluntad  de  la  esposa  y me- 
diante justa  causa.  Así  lo  entienden  Palacios 
Rubios,  Llamas  y Gutiérrez.  En  cambio,  cuan- 
do la  causa  de  que  el  matrimonio  no  se  celebre, 
sea  una  de  las  que  no  dependen  de  la  voluntad 
de  la  esposa,  entendemos  que  ganará  la  mitad 
de  la  donación  aunque  no  sea  el  esposo  el  que 
la  motivó,  como  si  hubiese  rapto  de  la  esposa 
por  tercera  persona,  enfermedad  contagiosa  ú 
otra  de  este  orden. 

¿Será  aplicable  esta  ley  cuando  los  espon- 
sales se  verifiquen  entre  dos  personas  que  es- 
tén impedidas  de  contraer  matrimonio? 

Cuando  el  esponsal  que  podemos  llamar  pu- 
tativo, se  celebre  con  buena  fe  por  ambas  partes, 
esto  es,  cuando  ambos  desconozcan  el  impedi- 
mento, entendemos  que  debe  la  ley  tener  aplica- 
ción en  gracia  de  la  buena  fe  de  los  esposos. 

Si  ninguno  de  ellos  obró  de  buena  fe,  no  pue- 
de ganar  la  esposa  la  mitad  de  la  donación, 
porque  la  condición  del  matrimonio  era  impo- 
sible y sin  ella  no  cabe  esponsal  válido. 

Si  uno  de  los  esposos  tenía  buena  fe  y el  otro 
no,  habrá  que  distinguir  entre  el  esposo  y la 
esposa.  Si  ésta  es  la  inocente  , ganará  la  mitad 
de  la  donación  y no  en  el  otro  caso. 

Véase  Palacios  Rubios,  de  donat.  in  vir.  et 
ex.  párr.  36,  mím.  2,  y Llamas,  Ley  52  de  To- 
ro, párr.  120. 

Roy  esta  ley  ha  caído  en  desuso , fiero  como 
no  está  derogada  la  consignamos. 

Articulo  53. — Los  esponsales sedisnelven: 
1."  Por  mutuo  disenso. 

matrimonio  contraído  con  terce- 
ra persona. 

o.  Por  ingreso  de  uno  de  los  contrayen- 
tes en  religión  ú orden  sacro. 


4. °  . Por  infidelidad  de  uno  do  los  con- 
trayentes. 

5. °  Por  unión  carnal  do  uno  de  los  con- 
trayentes con  pariente  del  otro. 

6°  Por  rapto  de  la  esposa  hecho  por 
tercera  persona. 

7. °  Por  imperfección  ó enfermedad  con- 
tagiosa. posteriores  á los  esponsales. 

8. ”  Por  ausencia  continuada  por  espacio 
de  tres  años. 

9. °  Por  voluntad  tácita  ó expresa  de 
cualquiera  de  ellos. 

En  los  seis  últimos  casos,  solo  quedará 
anulada  la  obligación  respecto  del  esposo 
inocente. 


orígenes 

Ley  8.*,  tít.  I,  Partida  4." 


COMENTARIO 


La  índole  especial  de  la  obligación  que  en- 
vuelven los  esponsales  y la  dificultad  é incon- 
venientes de  exigir  su  cumplimiento,  han  he- 
cho multiplicar  las  causas  por  las  que  pueden 
disolverse. 

Escriche  enumera  hasta  quince,  pero  en  rea- 
lidad pueden  concretarse  á las  que  indicamos 
en  nuestro  artículo , y sin  perjuicio  de  que  los 
tribunales,  juzgando  por  analogía,  acepten  to- 
das aquellas  que  parezcan  razonables  y,  como 
aconseja  un  profundo  jurisconsulto  de  nuestra 
época,  que  las  partes,  procediendo  ajenas  de 
toda  mira  interesada,  se  reserven  el  aparta- 
miento voluntario  cíe  este  contrato  que  admite 
rescisión  sin  menoscabo  de  la  honra  y del  de- 
coro. 

El  conocimiento  de  los  pleitos  sobre  esponsa- 
les y su  rescisión , corresponde  á la  autoridad 


Li  Uct 


hda  4.a,  y habrá  de  procederse  en  ellos,  no  eo. 
mo  causas  sino  eonio  asuntos  puramente  civi- 
les. (Pragmática  de  J8U0  antes  citada.) 

Con  lo  dicho  queda  terminado  lo  relativo  ; 
esponsales.  Como  ya  hemos  indicado,  esta  insti 
íucion,  llena  de  inconvenientes,  habrá  de  des 
aparecer  seguramente,  en  seguida  que  nuestra; 
leyes  sean  objeto  de  una  reforma  sensata. 


DEl,  MATRIMONIO  canónico 
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CAPITULO  II 

DE  LAS  CIRCUNSTANCIAS  DE  APTITUD  NECESARIAS  PARA  CONTRAER 


MATRIMONIO 

Articulo  54, — Son  aptas  para  contraer 
matrimonio  todas  ias  personas  que  reúnan 
las  circunstancias  siguientes: 

Primera.  Ser  púberes,  entendiéndose  : 
que  el  varón  lo  es  á los  14  años  cumplidos  y 
la  mujer  á los  12  (a). 

Se  tendrá,  no  obstante,  por  revalidado  ip- 
so  fado  y sin  necesidad  do  declaración  ex- 
presa, el  matrimonio  contraído  por  impúbe- 
ros, si  un  día,  después  de  haber  llegado  á la 
pubertad  legal,  hubieren  vivido  juntos  sin 
haber  reclamado  en  juicio  contra  su  validez, 
ó si  la  mujer  hubiere  concebido  antes  de  la 
pubertad  legal  ó de  haberse  entablado  la  re-  1 
clamacion  (b). 

Segunda.  No  adolecer  de  impotencia  fí- 
sica absoluta  ó relativa  para  la  procreación 
con  anterioridad  á la  celebración  del  matri- 
monio y de  una  manera  patente,  perpetua  é ! 

incurable  íei. 

■ ' 

Tercera.  Estar  en  el  pleno  ejercicio  de 
su  razón  al  tiempo  de  celebrar  el  matrimo- 
nio id). 

ORÍ  CENES 

(a)  Ley  6.*,  tít.  I , Partida  4.a 

Caps.  II,  X,  XI,  exs.  de  desposa!. . impul), 

(i?)  La  misma  ley  de  Partida. 

Bencd.  XIV,  bul.  magnse  nobis.  LI,  tora.  II 
bullor. 

Pomponio,  L..  IV,  D.  de  ritu  nuptiar. 

(c)  Leyes  1.a,  2.a,  4.a,  5.a  y 6.a,  tít.  VIIT,  Par- 

tida 4.a 

Ley  16,  tít.  II,  Partida  4.a 

(d)  Leyes  3.a,  6.a  y 15,  tít.  II,  Partida  4.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1073  Cód.  Portugal.— 

48  Austria. 

COMENTARIO 

Existen  hoy  en  España, — ya  lo  hemos  di- 
cho,— dos  legislaciones  paralelas  en  materia  de 
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matrimonios.  Ambas  señalan  qué  personas  pue 
den  contraerlo , con  lo  cual  queda  explicado 
quiénes  son  inhábiles  para  él. 

Ambas  señalan  después  dos  órdenes  de  ex- 
cepciones: unas  que  pueden  llamarse  prohibi- 
ciones absolutas,  y otras  relativas , y que  son 
la  materia  de  los  dos  artículos  siguientes. 

Calcada  la  legislación  civil  sobre  la  canónica, 
cuyas  hondas  raíces  era  preciso  respetar,  ha  re- 
sultado que  en  este  y en  otros  puntos  son , con 
ligerísimas  excepciones,  iguales  ambas  legisla- 
ciones, por  cuyo  motivo  y con  objeto  de  evitar 
repeticiones  inútiles,  explicaremos  la  materia  de 
este  artículo  al  hacer  el  comentario  del  62,  cor- 
respondiente al  matrimonio  civil. 

Artículo  55. — Aun  cuando  tengan  la  ap- 
titud expresada  en  el  artículo  anterior , no 
podrán  contraer  matrimonio : 

Primero.  Los  que  se  hallen  ligados  con 
vínculo  matrimonial  no  disuelto  legalmen- 
te (a). 

Segundo.  Los  que  estuvieren  ordenados 
in  sacris  ó que  hayan  profesado  en  una  or- 
den religiosa  canónicamente  aprobada,  ha- 
ciendo voto  solemne  de  castidad  (b). 

Tercero.  Los  hijos  de  familia  y los  me- 
nores de  edad  que  no  hayan  obtenido  la  li- 
cencia ó solicitado  el  consejo  de  Jos  llama- 
dos á prestarlos  en  los  casos  determinados 
por  la  ley  (c). 

ORÍGENES 

(a)  Ley  16,  tít.  XVII,  Partida  7.a 

Cune.  Trident.,  sess.  24  de  sacr.  matr., 
can.  2. 

(ó)  Leyes  11  y 16,  tít.  II,  Partida  4.a 

Conc.  Trident. , sess.  24  de  sacr , matr. , 
can.  9. 

(c)  Ley  8.a,  tít.  II,  lib.  III,  Fuero  Jüzgo. 

Ley  5.a,  tít.  I,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  1.a,  tít.  III,  Partida  4.a 

Ley  9.a,  tít.  TI,  lib.  X,  Nov.  Roe. 

Art.  t.a  ley  20  Junio  1H62. 
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CONCORDANCIAS  : 

Concuerda  con:  Art.  147  y 148  Oód.  Francia.  ( 
_56  y 57  Italia.— 1058  y 1061  Portugal.— 92 
Holanda. — 49  Austria,— 5 Rusia. 

COMENTAR  10 

Al  hablar  de  esta  misma  clase  de  impedimen- 
tos en  el  matrimonio  civil,  expondremos  las 
aclaraciones  que  sean  más  necesarias. 

Las  leyes,  del  mismo  modo  que  los  cánones, 
señalan  como  regla  general,  quienes  pueden  con. 
traer,  fijando  después  dos  clases  de  prohibicio- 
nes.unas  absolutas,  que  impiden  el  matrimonio 
con  toda  ciase  de  personas,  y otras  relativas  que 
no  obstan  para  el  matrimonio  más  que  tratando-  . 
se  de  una  persona  en  relación  con  otra  determi- 
nada, pero  no  en  otra  ú otras  distintas  y que  se 
hallen  respecto  al  impedido  en  diversa  situa- 
ción. 

Respecto  á la  primera,  segunda  y tercera  de 
las  prohibiciones  que  contiene  este  artículo,  de- 
cimos lo  suficiente  en  el  63  de  este  Código. 

Es  de  notar  una  diferencia  de  no  pequeña 
importancia  entre  estas  prohibiciones  y las  del 
art.  63.  En  éste  se  establece  que  la  viuda  no 
pueda  contraer  segundo  ó posterior  matrimonio 
durante  los  301  dias  siguientes  á la  muerte  de  su 
marido,  ó antes  de  su  alumbramiento  si  hubie- 
re quedado  en  cinta;  prohibición  que  se  amplía 
á la  mujer  cuyo  matrimonio  hubiere  sido  de- 
clarado nulo,  en  los  mismos  términos  á contar 
desde  su  separación  legal,  á no  haber  obtenido 
la  correspondiente  licencia. 

Esta  disposición  no  está  vigente  tratándose 
do  matrimonios  canónicos,  como  tal  impedi-  i 
mentó,  por  más  que  hallándose  consignado  en 
el  fJódigo  penal  (art.  490)  que  deba  ser  castiga- 
da la  mujer  que  contraiga  matrimonio  antes  de 
la  lecha  citada  y en  los  casos  á que  se  refiere  la  . 
ley  del  Matrimonio  civil,  no  deberán  autorizar- 
se dichas  uniones  en  cuanto  constituyen  un  de- 
lito. 

Nuestra  legislación  antigua  prohibía  estos 
matrimonios,  pero  una  ley  recopilada  (4,  lít.  II, 
lib.  X,  Nov.  Roe.)  derogó  por  completo  las  dis- 
posiciones anteriores,  y estableció  que  la  viuda 
pueda  casar  en  cualquier  época  y sin  necesidad 
de  esperar  á que  trascurra  el  año  de  luto. 

H°y>  pues,  tales  uniones  no  se  autorizarán 
por  constituir  delito,  pero  no  por  impedimento, 
toda  vez  que  no  hay  ley  civil  que  así  lo  consig- 
ne. Por  otra  parte,  la  Iglesia  no  podría  dispen- 
sar este  impedimento  que  ella  no  ha  estableci- 


do, ni  el  Gobierno  está  tampoco  facultado  para 
hacerlo. 

Artículo  56. — Tampoco  podrán  contraer 
matrimonio  entre  sí: 

Primero.  Los  ascendientes  y descendien- 
tes por  consanguinidad  ó afinidad  legítima 
ó natural  (a). 

Segundo.  Los  colaterales  por  consan- 
guinidad ó afinidad  legítima  hasta  el  cuarto 
grado  (6). 

Tercero.  Los  colaterales  por  afinidad  ó 
consanguinidad  natural  hasta  el  segundo 

grado  (c). 

Cuarto.  Los  padrinos  con  el  bautizado  y 
sus  padres  ( d ). 

Quinto.  El  padre  ó madre  adoptante  y el 
adoptado:  éste  y el  cónyuge  viudo  de  aqué- 
llos, y aquéllos  y el  cónyuge  viudo  de  éste  (e). 

Sexto.  Los  hijos  carnales  del  adoptante 
con  el  adoptado,  miéntras  subsista  la  adop- 
ción ( f ). 

Sétimo.  Los  adúlteros,  si  viviendo  el 
otro  cónyuge  pactaron  futuro  matrimo- 
nio (g). 

Octavo.  Los  que  fueren  autores  ó autor 
y cómplice  de  la  muerte  del  cónyuge  inocen- 
te, aunque  no  hubieren  cometido  adulte- 
rio (/i). 

Noveno.  El  guardador  y sus  descendien- 
tes con  la  huérfana  que  tuviere  en  guarda, 
salvo  en  el  caso  de  que  el  padre  de  ésta  la 
hubiere  dejado  desposada  con  alguno  de 
ellos  ó hubiere  autorizado  ei  matrimonio  en 
su  testamento  (i). 

Décimo.  El  cristiano  con  el  infiel  ( j ). 

ORÍGENES 

■a)  Leyes  4.“  y 5.a,  tit,  VI,  Partida  4.“ 

(b)  Las  mismas  leyes. 

Ley  12,  tit.  II,  Partida  4.a 

(c)  Conc.  Trid-,  sess.  24  de  ref.  ma /.,  cap.  IÍI 

y IV. 

(dj  Leyes  1.a,  2.“  y 3.a,  tit.  VII,  Partida  4.' 

Conc.  Trid.  sess.  24  de  ref.  m&t.,  cap.  II. 

(ej  Ley  12,  fit.  II,  Partida  4.a 

Leyes  7.a  y 8.a,  tít.  VII,  Partida  4.“ 

(?)  La  misma  ley  7.a 
(9,  fi)Ley  19,  tít.  II,  Partida  4.a 
W Ley  6.a,  tit.  XVII,  Partida  7.a 
(Ü  Ley  11,  15  y 16,  tít.  II,  Partida  4.a 
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CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  161  Cód.  Franpia. — Ca- 
so i.*  art.  1078  Portugal. — 87  Holanda. — Pár- 
rafo 6.°,  art.  76  Austria. — Parr.  3."  y 4."  del  ar- 
ticulo 035  Prusia. — 58,  60  y 62  Italia. 

COMENTARIO 

Después  de  habernos  ocupado  de  aquellos  1 
que  siendo  capaces  según  las  reglas  generales 
para  oí  matrimonio,  tienen  una  prohibición  ab- 
soluta de  contraerlo,  llegamos  á este  artículo, 
en  el  cual  se  hallan  agrupados  los  que  tienen 
prohibición  relativa , esto  es , de  contraerlo  coa 
determinadas  personas. 

La  ley  civil  y la  canónica  tampoco  presentan  ! 
en  este  caso  grandes  diferencias  entre  sí.  Hay, 
no  obstante,  algunas,  y las  vamos  á hacer 
constar. 

En  primer  lugar,  existen  como  impedimen- 
tos en  el  matrimonio  canónico  dos , de  los  cua- 
les no  podía  ocuparse  la  ley  civil.  Son  á saber: 
el  nacido  del  parentesco  espiritual  que  resulta 
entre  el  padrino  y el  bautizado  ó confirmado  y ■ 
entre  cristianos  ó infieles.  El  padrino,  según  la  : 
antigua  doctrina,  se  reputaba  como  padre,  pero 
no  servía  de  obstáculo  al  matrimonio.  Justinia-  , 
no  fué  el  primero  que  estableció  que  nadie  pu-  ' 
diera  casarse  con  la  que  había  sacado  de  pi-  ! 
la  II),  y después  Nicolás  I propuso  el  parentes- 
co espiritual  como  impedimento  para  el  matri- 
monio, y así  lo  aceptó  el  Concilio  Tridentino  en 
los  términos  de  nuestro  artículo. 

En  cuanto  al  matrimonio  entre  cristiano  c in- 
fiel, debemos  hacer  constar  que  la  disparidad 
de  cultos  para  formar  impedimento  sólo  existe 
entre  el  católico  y el  judío,  mahometano  ó in- 
fiel , pero  no  cuando  se  trate  del  caso  en  que 
uno  es  católico  y el  otro  hereje,  pues  si  bien  es 
cierto  que  la  ley  de  Partida  extendió  la  nulidad 
á este  caso,  el  derecho  canónico  lo  tiene  por  vá- 
lido en  atención  á que  ambos  están  bautizados, 
por  más  que  uno  sea  protestante  y otro  católi- 
co. Véase  la  sentencia  dictada  por  la  vicaría  do  j 
Madrid  en  8 Abril  1863  (2).  j 

Pero  ademas  de  estas  prohibiciones,  sobre  las  1 
que  nada  dice  la  ley  civil,  hay  otra  diferencia  ¡ 
que  es  más  notable. 

Limita  la  ley  civil  el  impedimento,  tratando-  j 
se  de  colaterales  por  consanguinidad  legítima 
el  cuarto  grado,  reduciéndolo  al  tercer  grado  ; 


U)  L-  XXVI  C,  de  nupllis. 

(9)  ÜBcriche,  Ule.  de  Jur.,  tom.  IV,  pág-,  81. 


cuando  so  trate  de  afinidad  legítima,  y al  se- 
gundo cuando  la  consanguinidad  ó afinidad  no 
sean  legítimas,  en  tanto  que  por  dorecho  canó- 
nico se  extienden,  siendo  la  consanguinidad  ó 
afinidad  legitimas,  al  cuarto  grado  de  la  com- 
putación canónica,  es  decir,  al  7."  y 8.°  do  la  ci- 
vil, y lo  mismo  sucede  en  los  otros  parentescos, 
pOr  manera  que  on  apariencia  el  rigor  de  la 
iglesia  es  mayor  que  el  do  la  ley  civil.  ¡Sin  em- 
bargo, estas  disposiciones  de  la  Iglesia  son  letra 
muerta,  porque  desde  hace  mucho  tiempo  so 
viene  experimentándola  necesidad  de  restringir 
los  impedimentos  basados  en  el  parentesco,  y es 
bien  seguro  que  se  hubiese  acudido  pronto  al  re- 
medio oportuno  de  esta  necesidad,  si  las  dispen- 
sas ampliamente  concedidas  no  subsanasen  la 
imperfección  de  la  ley. 

De  las  demas  prohibiciones  de  que  habla  es- 
te artículo,  nos  ocuparemos  oportunamente. 

No  ha  faltado  quien  suscite  la  duda  de  si  exis- 
te impedimento  dirimente  por  afinidad  en  linca 
recta  entre  el  viudo  de  la  hijastra  y la  madras- 
tra y viuda  del  padre  de  aquella,  creyendo  que 
por  la  íntima  unión  en  que  so  hallan  en  la  fa- 
milia y por  razones  de  moralidad  que  se  han 
tenido  presentes  para  fijar  los  impedimentos, 
no  era  posible  esta  unión.  Sin  embargo , la  afi- 
nidad, según  el  cánon  50  del  Concilio  de  Lctran, 
existe  entre  un  cónyuge  y los  parientes  consan- 
guíneos del  otro,  y en  el  caso  de  que  nos  ocu- 
pamos no  existe  á pesar  de  la  proximidad,  ni 
consanguinidad,  ni  parentesco  alguno  que  fun- 
de el  impedimento. 

Artículo  57. — A la  autoridad  eclesiástica 
corresponde  dispensar,  mediando  justa  cau- 
sa, de  los  impedimentos  expresados  en  los 
artículos  precedentes,  salvo  aquellos  que  por 
su  naturaleza  no  sean  dispensabas. 

ORÍGENES 

Ley  19,  tít.  I,  1 ib.  I,  Nov.  Roe. 

COMENTARIO 

La  facultad  de  dispensar  do  alguno  do  los 
impedimentos  para  contraer  matrimonio  que  la 
ley  señala,  fue  ejercida  primeramente  por  los 
príncipes,  y parece  que  después  del  siglo  xi  se 
introdujo  la  costumbre  de  que  dispensaran  los 
pontífices,  pues  todavía  en  ese  siglo,  según  re- 
fiere Mariana  hablando  del  matrimonio  del  rey 
Alfonso  con  Urraca  su  parícnta,  no  se-  había 
admitido  por  las  costumbres  que  por  la  venía 
do  los  pontífices  romanos,  dispensada  la  ley  del 
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parentesco,  los  matrimonios  se  permitiesen  en- 
tre parientes  (1). 

Según  indica  Lupo,  las  primeras  dispensas 
no  tuvieron  por  objeto  contraer  matrimonios  si- 
no tolerar  los  mal  contraídos  y que  ya  Alejan- 
dro III  comenzó  á darlas  para  los  matrimonios 
futuros. 

El  Concilio  de.  Tremo  (2)  pretendió  restaurar 
!a  anticua  doctrina,  ordenando  que  los  impedi- 
mentos fuesen  dispensados  con  moderación, 
más  fácilmente  si  ya  estaban  contraídos,  con  tal 
que  en  ellos  hubiese  presidido  la  buena  fe  y la 
ignorancia,  fuera  de  la  que  carece  de  culpa. 
Mas  á pesar  de  este  canon,  las  dispensas  han 
continuado  otorgándose  con  facilidad. 

No  todos  los  impedimentos  son  dispensables, 
ni  áun  mediando  razones  poderosas,  que  en 
ciertos  casos  no  deben  tenerse  en  cuenta,  como 
sucede,  por  ejemplo,  tratándose  de  la  impoten- 
cia, matrimonio  anterior,  homicidio,  parentesco 
de  consanguinidad,  ó afinidad  en  linca  recta 
hasta  lo  infinito,  el  primer  grado  de  la  colateral 
y algún  otro. 

La  razón  de  no  ser  dispensables  estos  impe- 
dimentos, es  tan  obvia  que  no  merece  explica- 
ción seria.  Oponiéndose  unos  á los  fines  y natu- 
raleza del  matrimonio,  encerrando  otros  graves 
consideraciones  de  moral,  no  puede  consentirse 
que  puedan  dispensarse. 

Otros  impedimentos,  como  el  voto  solemne 
de  castidad  ó de  orden  sacro,  se  dispensan  con 
poca  frecuencia,  y sólo  en  virtud  de  causas 
graves. 

Siempre  que  se  solicita  una  dispensa,  es  ne- 
cesario invocar  para  obtenerla  una  causa  que 
la  legitime,  y así  el  Concilio  de  Tr.ento  dice  en 
el  mismo  lugar  antes  citado:  ay  esto  con  causa 
y de  gracia:  que  en  el  segundo  grado  nunca  so 
dispense  á no  ser  entre  grandes  principes  y por 
causa  pública.» 

Suelen  señalarse  como  causas  justas  las  si- 
guientes: el  corto  número  de  vecinos  de  un 
pueblo,  para  contraer  dos  parientes:  no  hallar 
la  mujer  otro  partido  conveniente:  si  un  hom- 
bre quiere  casarse  con  una  pacienta  dotándola: 
si  la  mujer  necesita  del  marido  para  que  atien- 

U:  Mariana,  lib.  X,  Hist.,  cap  VIH. 

rí)  Cene.  Trid.,  ssss.  Xxiv,  cap.  y. 


da  á sus  pleitos:  si  puede  poner  término  a ene- 
mistades de  familia  ó ser  prenda  de  paz.  tener 
la  mujer  24  años  sin  haber  sido  antes  pedida  en 
matrimonio:  para  conservar  una  familia  ilustre: 
cuando  los  interesados  han  vivido  con  tanta  fa- 
miliaridad que  sería  difícil  hallar  otra  coloca- 
ción, y etc.,  etc.,  un  número  infinito  de  causas 
que  se  alegan,  ó se  simulan  en  gran  número  do 
los  casos. 

Las  dispensas  de  los  impedimentos  públicos 
se  lian  do  solicitar  de  la  Dataría.  Cuando  los  im- 
pedimentos sean  ocultos,  habrá  de  solicitársela 
dispensa  de  la  Penitenciaría,  bien  por  medio 
del  confesor  ó del  párroco  ó por  el  mismo  inte- 
resado sin  expresar  su  nombre. 

Sin  embargo,  conviene  tener  presente  que 
algunos  impedimentos  pueden  dispensarse  en 
España.  El  comisario  de  Cruzada  tiene  facultad 
para  dispensar  el  impedimento  oculto  de  afini- 
dad proveniente  de  cópula  ilícita,  si  uno  de 
ellos  contrajo  el  matrimonio  de  buena  fe. 

El  obispo  puede  dispensar,  de  los  impedi- 
mentos impertientes  á excepción  del  que  provie- 
ne de  esponsales,  ó voto  de  castidad,  de  la  afi- 
nidad y parentesco  espiritual  que  sobreviene 
á uno  de  los  cónyuges,  de  los  impedimentos 
ocultos  después  de  contraído  el  matrimonio: 
del  impedimento  que  se  descubre  el  mismo  día 
del  matrimonio,  si  éste  no  puede  dilatarse  sin 
escándalo,  etc. 

En  cuanto  al  procedimiento,  se  dirige  por  los 
interesados  una  solicitud  al  juez  eclesiástico, 
fundando  su  pretensión,  si  tiene  lugar,  en  los 
grados  mayores.  El  juez  provee  en  vista  de  las 
causas  y su  justificación,  librándose  despacho 
al  párroco  de  los  interesados  para  que  informe 
sobre  ia  verdad  de  la  causa.  En  su  vista  se  ex- 
pide por  el  juez  el  correspondiente  atestado,  que 
se  remite  á d.  S.  por  la  Agencia  de  Preces  ú otro 
conducto  que  prefieran  los  interesados 

Por  último,  se  exige  que  se  haga  constar  la 
lo  i tuna  de  los  dispensados,  para  graduar  la  pe- 
uilencúi  que  deba  imponérseles.  Y según  dice 
La  f nente  ; I ) , hoy  van  muchos  á casarse  á Ro- 
ma, con  lo  cual  á pesar  de  los  gastos  de  viaje,  re- 
sultan más  baratas  las  diligencias  para  obtener 
la  dispensa. 


(1)  D.  Vicente  da  la  Fuente.  Lee.  de  ü;.civ.  pá-  570. 
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CAPÍTULO  III 


DE  LA  CELEBRACION  DEL  MATRIMONIO  CANÓNICO 


Artículo  58. — El  matrimonio  religioso  ha 
de  celebrarse  según  disponen  los  cánones  de 
la  Iglesia  Católica  admitidos  en  España. 

ORÍGENES 

Real  cédula  12  Julio  1564.  (Ley  3,  tit.  I,lib.  I, 
Nov.  Rec.) 

Decreto  9 Febrero,  1875. 

CONCORDANCIAS  . 

Concuerda  con:  Art.  108.  Cód.  Cerdeña. — 5." 
y 7.°  Baviera. — 9."  y 189  Ñapóles. 

COMENTARIO 

En  todos  tiempos  y lugares,  el  matrimonio 
como  acto  trascendental  en  la  vida  del  hombre, 
ha  ido  acompañado  de  solemnidades  que,  como 
la  bendición  entre  los  hebreos  y las  ceremonias 
y formularismos  de  la  confarrea.Uo  en  Roma, 
sean  símbolo  de  unión  y augurio  de  felicidades 
futuras. 

Esto  no  obstante,  en  España,  según  uso  y cos- 
tumbre antigua,  fueron  tres  las  especies  de  ma- 
trimonio autorizadas  por  la  ley  civil , alguno 
de  los  cuales  no  iba  acompañado  de  las  forma- 
lidades ordinarias:  1."  el  celebrado  con  todas  las 
solemnidades  que  marcaba  la  Iglesia:  2."  el  ma- 
trimonio á yuras  , casamiento  legítimo,  pero 
clandestino,  sin  solemnidades:  y 3.nei  concubi- 
nato ó sea  la  barraganía,  muy  frecuente  entre 
los  clérigos. 

En  cuanto  a la  manera  de  celebrarse  el  ma- 
trimonio canónico  y sus  solemnidades,  son  co- 
nocidísimas las  que  de  antiguo  se  vienen  prac-  i 
ticando  y que  consisten  en  la  misa,  las  velacio- 
nes y la  bendición  nupcial;  siendo  muy  curio-' 
sas  varias  leyes  antiguas  sobre  esta  materia,  hoy 
completamente  desusadas. 

Requiérese  para  la  celebración  del  matrimo- 
nio la  asistencia  del  párroco  (Con.  Trid., 
ses.  XX,  V). 

El  párroco  ha  de  ser  el  del  domicilio  de  los 
contrayentes,  y si  tuvieren  el  domicilio  en  dis- 


tinta parroquia,  el  de  cualquiera  de  ollas,  pre- 
firéndose  en  el  uso  el  de  la  mujer  como  respeto 
y deferencia  al  sexo . 

Sobre  el  domicilio  de  los  contrayentes,  no 
son  pocas  las  dudas  que  nacen  del  texto  de  la 
sagrada  congregación,  que  ordena  sea  tenido 
por  párroco  el  del  lugar  donde  se  hallen, 
lo  cual  induce  á muchos  á creer  que  basta  en 
este  concepto  para  adquirir  parroquialidad,  la 
residencia,  aunque  sea  de  dos  horas;  negando 
otros  que  esto  sea  posible  cuando  no  existe  in- 
tención por  parte  del  contrayente  de  adquirir  el 
domicilio.  Algunos  autores  de  reconocida  ilus- 
tración (1)  admiten  que  pueda  adquirirse  par- 
roquialidad en  brevísimo  tiempo  parvo  tempore; 
pero  exigen  la  intención  de  adquirirla,  como 
condición  indispensable.  De  otro  modo  el  frau- 
de podría  ser  frecuente  y la  seguridad  domésti- 
ca estaría  desamparada. 

¿Con  qué  carácter  interviene  el  párroco  en  el 
matrimonio? 

Disputan  los  teólogos  sobre  la  materia,  forma 
y ministro  de  este  sacramento,  pues  en  tanto 
que  Melchor  Cano  expresa  que  la  materia  es  el 
contrato,  forma  la  bendición  nupcial  y ministro 
el  sacerdote,  otros  muchos  sustentan  que  el  con- 
sentimiento es  la  materia,  las  palabras  con  que 
se  expresa  la  forma  , y los  contrayentes  los  mi- 
nistros. El  pontífice  Pío  IX  decidió  esta  larga 
controversia  declarándose  por  esta  última  opi- 
nión. 

A la  celebración  del  matrimonio  canónico 
preceden  las  proclamas  y la  licencia  del  Ordina- 
rio. 

Las  proclamas,  semejantes  á los  edictos  de  la 
■ ley  civil,  llenan  el  mismo  objeto.  Da  inde  ante 
illius  consumationen  denunlicil  iones  in  Erele - 
sia,  fia.nt,ulsi  aliqua.  subsunl  impedimenta,  fa- 
cí lilis  detengantur,  dice  el  Concilio  Tridonlino. 

La  licencia  del  Ordinario  tiene  por  objeto  que 
se  acredite  la  libertad  de  los  contrayentes  y evi- 
tar de  este  modo  uniones  de  látales  resultados. 


(1)  Sánchez,  De  matrimonio,  lih.  III. 


CÓDIGO  CIVÜ.  DE  ESPAÑA 


46 


Réstanos  añadir  dos  palabras  sobro  los  ma- 
trimonios de  conciencia. 

Benedicto  XIV,  en  su  constitución  Satis  no- 
bis.  prohíbe  los  matrimonios  secretos  y sin  pro- 
clamas, á menos  que  medie  causa  justa  y ur- 
gente. Las  actas  de  estos  matrimonios  serán 
entregadas  al  Obispo  para  trascribirlas  en  el  li- 
bro espocial  de  estos  matrimonios,  y que  cerra- 
do y sellado,  se  custodiara  en  la  Cancelaría 
episcopal.  Los  hijos  de  estos  matrimonios  se 
bautizarán  sin  expresar  el  nombre  de  los  padres; 
pero  éstos  darán  cuentan  al  Obispo  de  los  naci- 
mientos á fin  de  que  se  anoten  en  otro  libro, 
también  especia!,  advirtiendo  que  si  los  padres 
no  cumpliesen  en  el  término  de.  10  días  con  esta 
obligación,  el  Obispo  tendrá  que  hacer  notorio 
el  matrimonio  secreto. 

Articulo  59.— Los  que  contraigan  matri- 
monio canónico  solicitarán  su  inscripción 
en  el  Registro  civil,  presentando  la  partida 
del  párroco  que  lo  acredite. 

Las  partidas  de  matrimonios  canónicos 
que  carezcan  dei  requisito  de  la  trascripción 
jal  Registro,  no  podrán  ser  admitidas  en  los 
uzgados  y tribunales. 

ORÍGENES 

Art.  '2.°  D.  9 Febrero  1875. 

Art.  1.”  D.  17  Febrero  1879. 

COMENTARIO 

Desde  que  por  Real  pragmática  se  aceptaron 
las  decisiones  Tridentinas  como  leyes  del  reino 
en  materia  de  matrimonios  rigió  en  España  el 
matrimonio  canónico  , como  única  unión  que 
llevase  consigo  todos  los  efectos  civiles,  hasta 
el  año  de  1870,  en  que  el  nuevo  orden  de  vida 
reclamó  ciertas  innovaciones  planteadas  por  la 
ley  del  Matrimonio  civil.  Desde  esta  época  has- 
ta 18/5,  ningún  otro  matrimonio  que  no  fuera 
contraído  con  arreglo  á las  disposiciones  de 
aquella  ley  producía  efectos  civiles.  En  1875 
comenzó  la  dualidad  en  esta  materia,  y comen- 
zaron á vivir  unidas  las  dos  clases  de  matrimo- 
nio. Pero  el  Eslado , que  había  aprendido  que 


le  era  preciso  conocer  estas  uniónos  , no  pudo 
restablecer  lo  antiguo  tal  como  ántes  existiera. 
Por  eso  el  Decreto  de  9 de  Febrero  impuso  a los 
que  contrajeran  matrimonio  canónico  la  obliga- 
ción de  inscribir  las  correspondientes  partidas 
expedidas  por  los  párrocos.  Esta  inscripción 
debía  verificarse  en  el  término  de  ocho  días, 
contados  desde  su  celebración  , entendiéndose 
que  de  no  hacerlo  así  sufrirían,  pasado  este  tiem- 
po, una  multa  de  5 á 50  pesetas,  y ademas  otra 
de  1 á 5 por  cada  día  de  los  que  tardaren  en  ve- 
rificarlo, y sin  que  esta  última  pueda  exceder 
en  ningún  caso  de  400  pesetas.  Mas  por  Decreto 
de  17  de  Febrero  de  1879  , se  prorogaron  inde- 
terminadamente los  plazos  para  hacer  la  ins- 
cripción , absolviendo  á los  condenados  á mul- 
tas por  este  concepto,  y poniendo  en  libertad  á 
los  que  por  insolvencia  sufrían  la  prisión  subsi- 
diaria , quedando  de  este  modo  derogado  en 
parte  el  art.  2.®  del  Decreto  de  9 de  Febrero 
de  1875,  y en  cambio  se  añadió  el  precepto  de 
que  las  partidas  no  inscritas  dejaran  de  admi- 
tirse en  los  tribunales. 

En  otro  lugar  hemos  dicho  lo  que  opinába- 
mos de  la  reforma  llevada  á cabo  en  1875 , poco 
en  armonía  con  los  principios  de  libertad  ó 
igualdad  que  inspiran  á nuestra  época. 

En  algunos  países  existe  planteado  este  mis- 
mo sistema. 

Pero  puede  suscitarse  la  siguiente  duda:  ¿Pue- 
de inscribirse  en  el  Registro  un  matrimonio 
canónico  después  de  la  muerte  de  uno  de  los 
cónyuges?  En  nuestro  entender,  áun  cuando  el 
matrimonio  esté  ya  disuelto  por  muerte  de  uno 
de  los  cónyuges . debe  y puede  hacerse  la  ins- 
cripción. 

Ro  ha  faltado  quien  haya  creído  que  también 
estaban  sujetos  á esta  inscripción  los  matrimo- 
nios canónicos  celebrados  con  posterioridad  al  9 
de  Febrero  de  1875,  cuando  con  anterioridad  á 
esta  fecha  se  había  celebrado  el  civil , opinión 
errónea  que  no  se  puede  aceptar , porque  el 
Decreto  se  refiere  á los  matrimonios  canónicos 
que  adquirieron  valor  civil,  lo  cual  no  ha  suce- 
dido en  el  casó  de  que  hablamos,  pues  la  efica- 
cia del  vinculo  nace  del  matrimonio  civil  cele- 
brado antes  de  la  fecha  anteriormente  citada. 
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CAPÍTULO  IV 

DE  LOS  MEDIOS  DE  .PROBAR  EL  MATRIMONIO  CANÓNICO 


Artículo  60. — La  partida  sacramental  de! 
matrimonio  hará  plena  prueba  del  mismo, 
después  que  haya  sido  inscrito  en  el  Regis- 
tro civil.  Cuando  el  matrimonio  no  hubiere 
sido  inscrito , deberá  la  partida  someterse  á 
las  comprobaciones  y diligencias  que  dispo- 
nen los  reglamentos,  y á las  que  los  tribu- 
nales estimen  necesarias  para  calificar  su 
autenticidad. 

ORÍGENES 

Art.  4.°  D.  9 Febrero  1875. 

JURISPRUDENCIA 

Todo  matrimonio  se  reputa  legitimo  , mien- 
tras no  se  pruebe  lo  contrario  (Sent.  17  Julio 
1848). 

COMENTARIO 

Desde  el  momento  en  que  se  admiten  los  Cá- 
nones de  la  Iglesia  como  leyes  civiles,  es  preciso 
dar  fe  para  que  constituyan  prueba  plena  á los 
documentos,  actas  ó partidas  en  que  la  autori- 
dad eclesiástica  haga  constar  la  verdad  de  los 
actos  de  esta  especie , que  ante  ella  y con  su 
directa  intervención  tengan  lugar. 

Por  esta  razón  , las  partidas  matrimoniales 
han  hecho  siempre  fe  ante  los  tribunales  , y 
con  ellas  s¡;  ha  tenido  por  suficientemente  jus- 
tificada la  (xistencia  del  matrimonio, 

\ 


Es  de  notar,  sin  embargo,  una  diferencia  en- 
tre las  partidas  matrimoniales  anteriores  á 1870 
y las  posteriores  á 1875.  Aquéllas  hacían  prueba 
plena  en  todo  caso;  éstas  sólo  mediante  haberse 
llenado  los  requisitos  de  que  habla  la  ley,  esto 
es,  siempre  que  se  hallen  inscritas  en  el  Regis- 
tro civil. 

Diceelart.  4. “.del Decreto  de  1875, que  cuando 
el  matrimonio  no  hubiere  sido  inscrito,  deberá 
someterse  la  partida  á las  comprobaciones  y di- 
ligencias que  dispongan  los  Reglamentos  y á las 
que  los  tribunales  estimen  necesarias  para  cali- 
ficar su  autenticidad;  mas  nosotros  entendemos 
que  en  parte  este  artículo  no  tiene  ya  aplicación, 
toda  vez  que  con  arreglo  al  Decreto  de  1879  [véa- 
se nuestro  artículo  anterior),  no  podrán  admi- 
tirse por  los  jueces  ni  tribunales  las  partidas  de 
matrimonio  que  no  hayan  sido  previamente 
inscritas;  de  lo  cual  se  deduce  que  las  compro- 
baciones y diligencias  que  dispongan  los  Re- 
glamentos y las  que  los  tribunales  estimen  ne- 
cesarias, han  quedado  reducidas  y no  pueden 
ser  otras  que  no  admitir  en  juicio  la  partida 
hasta  tanto  que  haya  pasado  por  la  inscripción 
en  el  Registro. 

A falta  de  partidas,  porque  éstas  hayan  des- 
aparecido, las  reglas  generales  en  inatoria  de 
prueba,  exigen  que  el  matrimonio,  como  cual- 
quier otro  acto,  so  someta  á las  que  sea  posible 
aducir  con  arreglo  á las  leyes  de  Enjuicia- 
miento. 
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Artículo  61.  —No  producirá  obligación 
civil  la  promesa  de  futuro  matrimonio,  c na- 
jo.sí|  ni  era  que  sean  la  forma  y solemnidades 
con  tino  so  otorgue,  ni  las  cláusulas  penales,  ¡ 
ni  cualesquiera  otras  que  cu  ellas  se  esti- 
pulen. 

OU  i (RENES 

Art.  3.°  Ley  prov.  Matr.  civ. 

COMENTA]  !IO 

Entramos  en  la  segunda  parte  de  la  institución 
que  sirve  de  base  á la  familia. 

La  legislación  matrimonial  nacida  en  1870 
para  regular  esta  materia  ha  quedado  reducida 
por  el  Decre  to  de  9 de  Febrero  de  1875  á los  es- 
trechos límites  de  tener  aplicación  tan  sólo  tra- 
tándose do  individuos  que  ostensiblemente  ma- 
nifiesten no  pertenecer  á la  Iglesia  católica. 

No  faltará  quien  dude  cómo  haya  podido  su- 
ceder esto,  y quien  pregunte  cómo  y por  qué  una 
ley  emanada  del  poder  legislativo  ha  podido  ser 
derogada  por  un  decreto  hijo  de  la  pasión  polí- 
tica. También  nosotros  nos  hemos  hecho  idén- 
tica pregunta  y hemos  dudado  de  que  asi  pu- 
diera suceder;  mas  lo  cierto  es,  que  el  decreto  á ! 
que  nos  referimos  so  observa,  y que  el  Tribunal 
Supremo,  en  una  sentencia  de  7 de  Diciembre 
de  1870,  lia  entendido  derogada  la  ley  del  Ma- 
trimonio civil,  por  el  Decreto  de  1875. 

Antes  de  entrar  á comentar  el  presente  ar- 
ticulo, hemos  de  hacer  una  consideración. 

FjI  art.  31  de  la  ley  del  Matrimonio  decía:  «Los 
contrayentes  podrán  celebrar  el  matrimonio  re- 
ligioso antes,  después  ó al  tiempo  del  matrimo- 
nio civil.» 

Estableciendo  el  matrimonio  canónico  para 
los  católicos  y el  civil  para  los  que  ostensible - 
¡nenia  pertenezcan  á otras  religiones,  ó no  pro- 
fesen ninguna,  ¿podrán  los  católicos  contraer 
civilmente? 


En  nuestro  concepto  debía  permitirse  esto,  y 
el  Decreto  de  9 de  Febrero  de  187.)  y la  Real 
Orden  de  25  del  mismo  mes  y año,  han  ido  más 
allá  de  lo  que  fuera  de  presumir. 

Siempre  que  dos  católicos  pretendieran  unir- 
se civilmente  en  matrimonio,  debiera  unírseles 
sin  que  para  ello  se  les  exija  que  abjuren  del  ca- 
tolicismo, ni  que  hagan  constar  en  acta  ó en 
otra  forma  no  pertenecer  á la  comunión  cató- 
lica como  hoy  se  exige. 

Si  se  ha  querido  copiar  la  legislación  portu- 
guesa, debió  tenerse  presente  que  el  art.  1081 
de  su  Código  prohíbe  al  oficial  que  autoriza  el 
matrimonio  que  pregunte  la  religión  de  los  que 
contraen,  ni  haga  averiguación  de  ninguna  es- 
pecie, limitándose  á preguntarles  si  persisten 
en  la  idea  de  contraer  matrimonio  civil.  Y si 
después  de  leídos  los  arts.  105(3  y 1057  de!  Có- 
digo, los  contrayentes  confiesan  espontánea- 
mente que  son  católicos,  pero  que  persisten  en 
la  idea  de  casarse  civilmente , el  oficial  público 
tiene  que  casarlos,  pues  solamente  podrá  dejar 
de  hacerlo  á petición  de  los  contrayentes. 

La  promesa  de  futuro  matrimonio,  cuya  va- 
lidez han  reconocido  las  leyes  de  Partida  y las 
Recopiladas,  ha  merecido  las  unánimes  censu- 
ras de  casi  todos  los  escritores,  que  han  visto 
en  ellas  un  peligro  constante  para  la  virtud,  un 
arma  poderosa  para  la  seducción,  y una  fuente 
inagotable  de  pleitos  que  urgía  cortar.  Por  estas 
consideraciones,  ya  desde  el  proyecto  de  Código, 
y ;iun  antes  , se  venía  reclamando  contra  los 
esponsales,  que  se  borraron  de  aquel  proyecto, 
y posteriormente  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

En  efecto,  nada  parece  más  absurdo  que  pri- 
var de  la  libertad  de  consentir  y de  obrar,  preci- 
samente en  ei  acto  de  la  vida  en  que  esta  liber- 
tad es  más  necesaria,  y los  esponsales,  creando 
un  compromiso  ó imponiendo  una'  pena,  coar- 
tan mucho  la  libre  determinación  de  los  que  los 
otorgaron. 

La  nulidad  de  los  esponsales  lleva  consigo 
necesariamente  la  invalidación  do  las  cláusulas 
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penales  y demas  análogas  que  aquéllos  puedan 
conteneV. 

¿Serán  válidos  los  esponsales  otorgados  por 
dos  personas  que  no  pertenezcan  á la  -Igle- 
sia católica , sólo  por  el  hecho  de  convertirse 
posteriormente  al  catolicismo? 

¿Adquirirán  valor  los  otorgados  por  un  cris- 
tiano y un  infiel,  si  éste  acepta  la  ortodoxia? 

¿Podrá  entenderse  desligado  de  la  obligación 
que  contrajo  en  los  esponsales  el  esposo  que  se 
hace  infiel? 

¿Será  válido  el  esponsal  del  que  se  fingió  cris- 
tiano sin  serlo? 

Estando  vigente  la  ley  del  Matrimonio  civil, 
y por  tanto  el  articulo  de  que  nos  ocupamos, 


cuando  se  trata  de  protestantes,  ¿qué  valor  tie- 
nen los  esponsales  celebrados  ante  un  católico 
y un  protestante? 

Estas  y otras  muchas  dudas  se  vienen  á la 
imaginación,  á poco  que  se  medite  sobro  la  cir- 
cunstancia do  ser  nulos  ó válidos  los  esponsa- 
les . según  la  religión  de  los  que  los  otorgaron . 
Hasta  ahora  no  tenemos  noticia  de  que  ninguna 
de  estas  cuestiones  se  haya  presentado  en  la 
práctica,  no  estando,  por  consiguiente,  resuel- 
tas en  ningún  sentido;  pero  la  gravedad  de  al- 
gunas de  ellas  merece  que  fijen  la  atención  del 
legislador,  á fin  de  resolverlas  antes  que  nazca 
el  conflicto. 


CAPÍTULO  primero 

DE  LAS  CIRCUNSTANCIAS  DE  APTITUD  NECESARIAS  PARA  CONTRAER 

MATRIMONIO  CIVIL 


Artículo  62.  — Son  aptas  para  contraer 
matrimonio  todas  las  personas  que  reúnan 
las  circunstancias  siguientes: 

Primera.  Ser  púberes,  entendiéndose  que 
el  varón  lo  es  á los  14  años  cumplidos,  y la 
mujer  á los  12. 

Se  tendrá,  no  obstante,  por  revalidado  ipso 
fado  y sin  necesidad  de  declaración  expresa, 
el  matrimonio  contraído  por  impúberes,  si 
un  día  después  de  haber  llegado  á la  puber- 
tad legal  hubieren  vivido  juntos  sin  haber 
reclamado  en  juicio  contra  su  validez  , ó si 
la  nmjer  hubiere  concebido  antes  de  la  pu- 
bertad legal  ó de  haberse  entablado  la  recla- 
mación. 

Segunda.  Estar  en  el  pleno  ejercicio  de 
su  razón  al  tiempo  de  celebrar  matrimonio,  j 

Tercera.  No  adolecer  de  impotencia  físi- 
ca absoluta  ó relativa,  para  la  procreación, 
con  anterioridad  á la  celebración,  del  matri- 
monio, y de  una  manera  patente,  perpetua 
é incurable. 

orígenes 

Art.  4.a  Ley  prov,  Matr,  civ. 


concordancias 

Concuerda  con:  Art.  48  Cód.  Austria. — 1078 
Portugal. — -110  Italia. 

COMENTARIO 

Para  contraer  matrimonio  es  preciso  tener 
capacidad.  Esta  capacidad  se  refiere  al  otorga- 
miento del  contrato  primero,  y á la  posibilidad 
de  cumplirlo  después.  Lo  primero  exige  el  con- 
sentimiento, lo  cual  supone  conocimiento,  capa- 
cidad y libertad,  sin  cuyas  condiciones  el  con- 
sentimiento no  existe.  Lo  segundo  supone  posi- 
bilidad física  de  llenar  los  fines  del  matrimonio. 

El  primero  de  los  requisitos. que  marca  la  ley 
es  la  pubertad.  Este  requisito  no  pertenece  ex- 
clusivamente á ninguno  de  los  dos  órdenes  an- 
tes indicados,  sinó  que  participa  de  ambos. 

La  edad  supone  discernimiento;  por  eso  decía 
la  ley  de  Partida:  los  mozos  e las  mozas  q ue  non 
sean  de  edad  digan  aquellas  palabras  porq  ue 
se  face  el  matrimonio:  porque  non  han  enten- 
dimiento para  consentir,  non  valdría  este  casa- 
miento que  entre  átales  es  fecho. 

Pero  al  mismo  tiempo  supone  capacidad  física 
parapodérse  ayuntar  carnalmente. 


CÓDIGO  DIVIL  DE  ESPAÑA 
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Por  este  doble  carácter,  sin  duda,  lo  coloca  la 
ley  en  primer  término. 

Muchos  Códigos,  entre  otros  el  francés  (artícu- 
lo 144),  no  permiten  el  matrimonio  basta  los  18 
y 15  años  respectivamente.  La  Iglesia,  sin  em- 
bargo , siguiendo  al  Derecho  romano , fijó  la  ■ 
edad  mínima  con  «arreglo  á ios  climas  en  que  el 
desarrollo  es  má3  prematuro , y confiando  en 
que  la  malicia  no  abusaría  del  permiso.  La  ley 
civil,  con  objeto  de  evitar  el  conflicto  que  había 
de  surgir  en  e!  caso  de  señalar  edad  distinta  de 
la  aceptada  por  la  iglesia,  siguió  también  la 
misma  costumbre,  y estableció,  del  mismo  mo- 
do que  las  leyes  dePartida,  la  revalidación  ipso 
fado  de  los  matrimonios  celebrados  con  infrac- 
ciones de  este  precepto. 

Estar  en  el  pleno  uso  de  la  razón  es  la  segun- 
da de  las  circunstancias  de  aptitud  que  señala  el 
artículo.  En  esta  sola  frase  están  perfectamente 
comprendidas  las  circunstancias  que  nuestros 
Códigos  explicaban  con  minuciosidad. 

La  locura  é imbecilidad,  la  fuerza  y miedo,  el 
rapto,  etc.,  y todas  las  demas  cosas  que  privan 
de  la  razón  ó de  la  libertad . son  causas  para 
que  no  exista  la  circunstancia  segunda  de  este 
artículo. 

¿Será  válido  el  matrimonio  del  monomanía-  ! 
tico?  ¿Será  válido  el  matrimonio  deí  que  lo  con-  ! 
trajo  sin  estar  en  el  uso  de  su  razón  , pero  des- 
pués de  recobrada  continúa  en  la  vida  matrimo- 
nial sin  redamar  su  nulidad? 

Escriche  resuelve  ambas  preguntas  afirmati- 
vamente. 

La  tercera  circunstancia  es  la  que  hace  rela- 
ción á la  impotencia  física. 

La  impotencia  puede  ser  natural  ó casual, 
perpetua  ó temporal,  absoluta  ó relativa.  La  j 
natural  proviene  de  un  defecto  de  la  propia  na- 
turaleza, como  la  estrechez  en  la  mujer.  La  ca-  i 
sual  proviene  de  accidente  , como  l«a  castración.  | 
La  perpetua  es  aquella  cuya  curación  no  es  de  1 
esperar,  al  contrario  de  la  temporal,  que  con  los  ■ 
recursos  ordinarios  de  la  ciencia  puede  llegar 
á desaparecer;  la  absoluta  es  la  que  existe  en  ■ 
un  hombre  en  relación  a cualquiera  mujer,  ó en 
una  mujer  en  relación  á cualquier  hombre  ; la  ' 
relativa  os  la  que  existe  de  un  hombre  á una  . 
mujor  determinada;  poro  no  respecto  de  otra  y . 
viceversa. 

La  impotencia  de  que  habla  el  artículo  es  la 
absoluta  ó relativa,  con  tal  de  que  sea  patente, 
es  decir  , no  opinable , perpetua  é incurable . y 
que  sea  anterior  al  matrimonio,  pues  si  sobre- 
viene después  no  produce  su  nulidad. 


En  Roma  los  matrimonios  de  los  eunucos 
eran  ilegítimos,  pero  si  se  contraían  no  se  anu- 
laban; hasta  que  León  el  Filósofo  los  declaró 
completamente  nulos  (1). 

Debe  distinguirse  la  impotencia  propiamente 
dicha  de  la  esterilidad,  que  no  es  causa  de  nu- 
lidad ni  impedimento  para  el  matrimonio. 

La  declaración  por  sentencia  firme  de  impo- 
tencia absoluta,  perpetua,  es  impedimento  diri- 
mente para  que  el  así  calificado  pueda  contraer 
matrimonio.  Mas  si  la  impo tencha  fuere  sola- 
mente relativa,  podrá  el  impotente  contraer  un 
segundo  matrimonio. 

La  falta  de  alguno  de  los  requisitos  de  este 
artículo  constituyen  vicio  de  nulidad  del  matri- 
monio, como  veremos  en  su  oportuno  lugar.  En 
efecto , el  que  no  puede  consentir  no  se  puede 
decir  que  consiente , á lo  menos  en  ol  sentido 
legal  que  tiene  el  consentimiento , y no  consin- 
tiendo no  hay  matrimonio. 

La  falta  de  razón  y la  impubertad  privan  de 
poder  consentir.  La  impotencia  destruye  un 
consentimiento  que  lleva  implícita  una  condi- 
ción, destruida  la  cual  nada  vale  aquél. 

Artículo  63. — Aun  cuando  tengan  la  ap- 
titud expresada  en  el  artículo  precedente,  no 
podrán  contraer  matrimonio: 

Primero.  Los  que  se  hallen  ligados  con 
vínculo  matrimonial  no  disuelto  legalmente. 

Segundo.  Los  que  estuvieren  ordenados 
in  sacris,  ó que  hayan  profesado  en  una  Or- 
den religiosa,  canónicamente  aprobada,  ha- 
ciendo voto  solemne  de  castidad,  tí  no  ser 
que  unos  y otros  hajmn  obtenido  la  corres- 
pondiente licencia  canónica. 

Tercero.  Los  hijos  de  familia  y los  me- 
nores de  edad  que  no  hayan  obtenido  la 
licencia  ó solicitado  el  consejo  de  los  llaman 
dos  á prestarles  en  los  casos  determinados 
por  la  ley. 

Cuarto.  La  viuda  durante  los  301  días 
siguientes  á la  muerte  de  su  marido  ó antes 
de  su  alumbramiento  si  hubiere  quedado  en 
cinta,  y la  mujer  cuyo  matrimonio  hubiere 
sido  declarado  nulo  en  los  mismos  casos  y 
términos,  á contar  desde  su  separación  legal, 
á no  haber  obtenido  la  correspondiente  dis- 
pensa. 


(1)  Nóvala  XCV11I. 
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ORÍGENES 

Art.  5.°  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

L 

Concuerda  con:  Arts.  147,  148  y '228,  Cód. 
Francia. — 56  y 57  Italia. — 1058,  1061  , 1233  á , 
1239  Portugal. — 92  Holanda,— 49  Austria. — 5.° 
Rusia, — 20  al  24  Prusia. 

COMENTARIO 

, r 

Hemos  dicho  al  hablar  del  matrimonio  canó- 
nico, que  existían  dos  clases  de  impedimentos 
ó prohibiciones  para  contraerlos  : esto  mismo 
sucede  tratándose  del  matrimonio  civil. 

Se  consignan  en  este  artículo  las  llamadas 
prohibiciones  absolutas,  porque  impiden  el  ma- 
trimonio de  los  que  sufren  la  prohibición,  con 
toda  clase  de  personas. 

No  estando  aceptada  la  poligamia,  no  era  po- 
sible consentir  que  aquellos  unidos  con  ante- 
rioridad por  matrimonio  legítimo,  contrajeran 
un  segundo;  por  eso  la  ley  civil  consigna  en  pri- 
mer término  esta  prohibición  como  la  más  con- 
forme con  la  naturaleza  y fines  de  esta  unión. 
Ademas,  el  Código  penal  impone  la  pena  de 
prisión  mayor  al  que  contrajere  segundo  ó ulte- 
rior matrimonio  sin  estar  legítimamente  disuel- 
to el  anterior,  y el  respeft)  del  legislador  á las 
uniones  anteriores  llega  hasta  ei  punto  de  im- 
poner una  pena  á los  que  contraigan  matrimo- 
nio civil  no  hallándose  disuelt'o  el  canónico  an- 
terior, celebrado  sin  llenar  los  requisitos  de  la 
ley  civil  en  los  tiempos  en  que  ésta  obligaba  á 
todas  igualmente  (1). 

La  segunda  prohibición  del  artículo  se  refie- 
re á los-  ordenados  in  sacris  á ménos  de  haber 
obtenido  la  licencia  canónica.  El  poder  civil, 
respetuoso  con  las  disposiciones  de  la  Iglesia  y 
corroborando  sus  doctrinas,  acepta  la  prohibi- 
ción por  ella  establecida , admitiendo  ademas 
el  principio  de  que  la  Iglesia  'que  instituyó  el 
impedimento  puede  dispensarlo  únicamente. 

Mas  el  artículo  sólo  hablaba  de  católicos,  y es 
claro  que  aquellos  que  dejaban  de  serlo,  podían 
contraer  matrimonio  áun  cuando  en  la  época 
en  que  pertenecían  á la  Iglesia  católica,  estuvie- 
sen ordenados  in  sacris  ó hubiesen  hecho  voto 
solemne  de  castidad. 

AI  amparo  do  este  precepto  legal  constituyé- 
ronse algunos  matrimonios.  Pero  el  decreto  de 
9 de  Febrero  de  1875  dispuso  en  su  art.  6.°  que 


los  ordenados  in  sacris  ó que  hubiesen  hecho 
voto  solemne  de  castidad  en  alguna  órden  reli- 
giosa canónicamente  aprobada,  áun  cuando  ale- 
guen habor  abjurado  de  la  fe  católica,  no  se 
considerarán  legítimamente  casados  desde  la 
focha  del  mismo  Decreto,  quedando  en  su  vir- 
tud disuclta  la  sociedad  conyugal  y con  el  ca- 
rácter de  sacrilegos  los  hijos  que  nazcan  des- 
pués de  los  301  días  de  promulgado  el  precepto. 

La  índole  perturbadora  del  decreto  que  se 
atreve  á disolver  las  familias  creadas  al  amparo 
de  una  ley  que  declaraba  indisoluble  el  matri- 
monio, el  absurdo  jurídico  que  envuelve  la  ex- 
cepcional situación  en  que  quedan  los  hijos  an- 
teriores y posteriores  á la  declaración  de  nuli- 
dad hecha  en  el  Decreto,  todo,  en  fin,  nos  impi- 
de hacer  un  juicio  crítico  del  mismo.  Si  fuéra- 
mos á enumerar  aquí  la  serie  infinita  de  conse- 
cuencias que  arrastra  la  innovación;  si  hubié- 
ramos de  consignarlos  desafueros  jurídicos  que 
lleva  consigo,  habríamos  de  necesitar  de  largo 
espacio  de  que  no  disponemos. 

Con  prolijidad  ha  sido  comentado  el  art.  6.” 
á que  nos  referimos  y no  es  preciso  que  añada- 
mos una  palabra  más. 

Por  virtud,  pues,  de  estareforma,  hemos  su- 
primido del  artículo  la  palabra  católicos , toda 
vez  que  los  ordenados  in  sacris  , y los  demas 
que  se  enumeran,  bien  abjuren  de  la  religión 
católica,  bien  permanezcan  en  ella,  no  podrán 
contraer  matrimonio  sino  en  virtud  de  liceneia 
canónica. 

La  tercera  prohibición  absoluta,  fundada  en 
el  repeto  que  los  hijos  han  de  tener  á los  auto- 
res de  sus  días,  al  mismo  tiempo  que  sirviendo 
de  cortapisa  á los  extravíos  é inexperiencia  de 
la  juventud,  es  objeto  de  una  ley  especial,  y 
nosotros  le  consagrarnos  un  capítulo  en  el  lugar 
correspondiente. 

El  temor  de  que  se  mezclen  las  generaciones, 
la  necesidad  de  evitar  que  de  este  modo  nazcan 
grandes  perturbaciones  en  las  familias,  haciendo 
casi  imposible  el  deslinde  de  los  derechos  de 
cada. uno,  y otras  razones  de  no  menor  valía, 
han  obligado  al  legislador  á prohibir  que  la 
viuda  pase  á segundas  nupcias  ántes  de  su 
alumbramiento , si  notoriamente  hubiere  que- 
dado en  cinta,  ó ántes  fie  los  301  siguientes  á 
la  disolución  de  su  matrimonio,  ó declaración 
de  nulidad  del  mismo,  á ménos  de  obtener  la 
correspondiente  licencia. 

En  Roma  la  ley  (2,  tít.  IX,  lib.  V,  Oód.)  pro- 
hibía á la  viuda  contraer  segundo  matrimonio 
dentro  del  año  siguiente á su  disolución,  ¡n cur- 


tí) Art.  tóo  del  Cod,  peo. 
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riendo  por  desobediencia  de  este  precepto  en  Ja 
nota  do  infamia,  ademas  de  perder  todo  lo  que 
el  maridóla  hubiese  dejado  en  su  testamento. 

liste  rigor  se  mitigó  mucho,  y el  Fuero  Real 
estableció  «que  ninguna  mujer  viuda  non  casé 
del  día  que  muriere  su  marido  fasta  un  año 
cumplido:  e si  ante  casare  sin  mandato  del  Rey, 
pierda  la  meitad  do  cuanto  hobiere»  (1).  Esta 
misma  doctrina  se  consigna  en  la  ley  de  Partida 
y añade:  «se  casase  por  palabras  de  presente  o j 
finiese  maldad  do  sil  cuerpo .» 

Este  precepto  constantemente  consagrado  por 
los  Códigos,  quedó  abolido  por  la  ley  4.a,  tit.  II, 
!ib.  X do  la  'Novísima  Recopilación,  que  dice:  I 
«Mandamos  que  las  mujeres  viudas  puedan  li- 
bremente casar,  dentro  en  el  año  que  sus  mari- 
dos murieren,  con  quien  quisieren,  sin  pena  al- 
guna y sin  alguna  infama  ella  ni  el  que  con  ella 
casare...:)  etc. 

Re  manera  que  esta  ley  vigente,  tratándose 
dé  matrimonios  canónicos,  hace  que  no  exista 
el  impedimento  de  que  habla  este  articulo  que 
solamente  obliga  á los  civiles. 

Esto  no  obstante,  el  Código  penal,  que  no  ha 
podido  menos  de  apreciar  la  necesidad  de  la 
prohibición,  ha  establecido  que  la  viuda  que 
casare  antes  do  los  301  dias  de  la  muerte  de 
su  marido,  ó antes  de  su  alumbramiento  si 
hubiere  quedado  en  cinta,  incurrirá  en  las 
penas  de  arresto  mayor  y multa.  Pero  el  Có- 
digo penal  no  puede,  por  su  Índole,  derogar 
la  ley  puramente  civil  de  la  Novísima,  ni,  por  , 
consiguiente,  establecer  impedimento  para  el 
matrimonio,  sino  solamente  robustecer  con  la 
imposición  de  la  pena  los  admitidos  por  la  ley 
civil  ó por  la  costumbre.  En  nuestro  entender, 
y por  lo  que  so  refiere  al  matrimonio  canónico, 
el  precepto  legal  es  el  de  la  Novísima;  v por 
consiguiente  no  existo  impedimento,  por  más 
que  la  infracción  del  Código  penal  constituya 
un  delito. 

Artículo  64. — Tampoco  podrán  contraer 
matrimonio  entre  sí: 

Primero.  Los  ascendientes  y descen- 
dientes por  consanguinidad  legítima  ó na- 
tural. 

Segundo.  Los  colaterales  por  consan- 
guinidad legítima,  hasta  el  cuarto  grado. 

Tercero.  Los  colaterales  por  afinidad 
legitima  hasta  el  tercer  grado. 


(1)  Ley  13,  tít.  I,  lib.  III,  Fumo  Real  y JA  tit.  II,  lib.  III 
huero  Juz^ro.  * * 


Cuarto.  Los  colaterales  con  consangui- 
nidad ó afinidad  natural  hasta  el  segundo 
grado. 

Quinto.  El  padre  ó madre  adoptante  y el 
adoptado,  éste  y el  cónyuge  viudo  de  aqué- 
llos, y aquéllos  y el  cónyuge  viudo  de  éste. 

Sexto.  Los- descendientes  legítimos  del 
adoptante  con  el  adoptado  miéntras  subsista 
la  adopción. 

Sétimo,  Los  adúlteros  que  hubieren  sido 
condenados  como  tales  por  sentencia  Arme, 

Octavo.  Los  que  hubieren  sido  condena- 
dos como  autores  ó como  autor  y cómplice 
de  la  muerte  del  cónyuge  inocente,  aunque  ■ 
no  hubieren  cometido  adulterio. 

Noveno.  El  tutor  y su  pupila,  salvo  el 
caso  en  que  el  padre  de  ésta  hubiere  dejado 
autorizado  el  matrimonio  de  los  mismos  en 
su  testamento  ó en  escritura  pública. 

Décimo.  Los  descendientes  del  tutor  con 
el  pupilo  ó pupila,  miéntras  que  fenecida  la 
tutela  no  haya  recaído  la  aprobación  de  las 
cuentas  de  este  cargo,  satvo  también  la  ex- 
cepción expresada  en  el  número  anterior. 

ORÍGENES 

Art.  6."  Ley  prov.  Matr.  civ. 

comentario 

Las  prohibiciones  relativas  son  aquellas  que 
sirven  de  impedimento  entre  una  persona  y 
otra  determinada. 

La  razón  de  prohibir  las  uniones  entre  ascen- 
dientes y descendientes  por  consanguinidad  ó 
afinidad  legítima  ó natural,  están  obvia  que  no 
es  necesario  explicarla. 

La  proximidad  del  vinculo,  razones  de  mo- 
ralidad, el  escándalo  que  resultaría  de  ver  al 
padre  casarse  con  la  hija  ó á la  abuela  con  el 
nieto,  han  sido  suficientes  para  prohibir  los  ma- 
ti inionios  mediando  tal  parentesco,  que  como 
dice  la  ley,  es  cosa  que  ata  ios  omes  en  gva.nd. 
amoi , porque ■ son  como  unos  por  sangre  natu- 
ralmente. 

El  incesto,  que  constituye  un  delito  repugnan- 
te, no  puede  servir  de  liase  ai  matrimonior 

En  cuanto  á los  colaterales  más  inmediatos, 
existen  las  mismas  razones  de  moralidad  y de 
pudor,  que  van  perdiendo  su  fuerza  á medida 
que  el  parentesco  se  aleja  del  tronco  común, 
hasta  llegar  a ser  permitidos  loa  matrimonios 


DEL'  MATRIMONIO  CIVIL 


53 


por  haberse  entibiado  por  completo  aquellas 
razones. 

La  prohibición  entre  loa  colaterales  se  exten- 
dió en  cierta  época  hasta  el  sétimo  grado  canó- 
nico, pero  Inocencio  III  cambió  la  disciplina  (1). 

Cuando  se  estableció  la  prohibición  hasta  el  sé- 
timo grado,  la  Iglesia  computaba  atendiendo  á la 
ley  civil.  Después  se  admitió  la  computación  ca- 
nónica,  resultando  en  su  virtud  prohibidos  los 
matrimonios  hasta  el  grado  déciniocuarto  de 
la  civil. 

Pero  hemos  hablado  de  grados  de  parentesco 
y de  computación  civil  y canónica,  por  lo  que 
debemos  dar  de  esto  una  ligerísima  explicación. 

Parentesco  es  tenencia  ó aligamento  de  perso- 
nas departidas,  que  descienden  de  una  raíz  (2). 

Línea  es  ayuntamiento  ordenado  de  personas 
que  se  tienen  unas  de  otras,  como  cadena,  des- 
cendiendo de  una  raíz  (3). 

Grado  es  el  escalón  ó paso  de  un  pariente  al 
inmediato,  ó bien  cada  una  de  las  generaciones 
que  hay  desde  el  tronco  á una  de  las  personas.. 

La  computación  de  los  grados  puede  ser  civil 
y canónica. 

En  la  línea  recta,  ora  ascendente  ora  descen- 
dente, los  grados  son  los  mismos  por  derecho 
civil  que  canónico,  porque  aquel  cuenta  las  ge- 
neraciones y éste  las  personas,  descontando  una, 
y así  el  hijo  está  en  primer  grado,  el  nieto  en 
segundo,  el  padre  én  primero,  el  abuelo  en  se- 
gundo, etc. 

En  la  línea  trasversal  por  derecho  civil,  se 
cuenta  por  el  número  de  generaciones  de  am- 
bos lados,  y de  esta  manera  el  hermano  está  en 
segundo  grado , el  primo  en  cuarto , etc  , por- 
que son  dos  las  generaciones  en  el  primer  caso 
y cuatro  en  el  segundo. 

Por  el  contrario , en  la  computación  canóni- 
ca sólo  se  cuenta  uno  de  los  lados  , cualquiera 
de  ellos  si  fueren  iguales,  y el  más  largo  en  otro 
caso,  no  atendiendo  al  número  de  generacio- 
nes sino  al  de  personas  ménos  una;  así  él  her- 
mano está  en  primer  grado,  el  primo  en  segun- 
do, etc.,  porque  contando  un  solo  lado  en  el  pri- 
mer caso,  hay  dos  personas;  mas  como  una  no 
se  cuenta,  queda  una,  primer  grado : y en  el  se- 
gundo caso  son  tres  personas,  abuelo,  tio  y pri- 
mo, ó sea  segundo  grado. 

De  esta  manera  se  comprende,  que  el  cuarto 
grado  civil  es  el  segundo  y tercero  canónicos,  y 


(1)  Cap.  VIII  ie  contani/uitt.,  callee.,  a».,  Ant.  Auguji, 

(2)  Ley  I.*,  tít.  VIII.  Partida  1.* 

(8)  Uy  2.*,  líb.  VI,  Partida  4.* 


que  el  cuarto  grado  canónico  llega  hasta  el  sé- 
timo y octavo  civil. 

Existe  ademas  la  llamada  aiinidad,  que  es  el 
parentesco  que  resulta  en  virtud  de  la  unión 
carnal,  y existe  entre  un  cónyuge  y la  familia 
del  otro. 

La  afinidad  puede  ser  legítima  y natural,  se- 
gún sea  proveniente  de  matrimonio  ó de  simple 
unión  carnal. 

¿Nacerá  el  parentesco  de  afinidad  como  im- 
pedimento para  el  matrimonio  canónico,  cuan- 
do esta  afinidad  provenga  de  matrimonio  pura- 
mente civil? 

Es  indudable  que  sí;  lo  único  cuestionable  es 
si  esa  afinidad  se  considerará  por  la  Iglesia  co- 
mo legítima  ó como  natural. 

Nuestra  opinión,  excusado  es  decir  que  está 
por  lo  primero,  puesto  que  la  unión  civil  es  tan 
legítima  como  la  canónica. 

Al  lado  del  parentesco  natural,  está  el  paren- 
tesco civil,  quo  no  depende  de  la  sangre,  sino  de 
la  adopción,  que  coloca  al  adoptado  en  la  con- 
dición de  hijo  del  adoptante,  y establece  por 
analogía  vínculos  entre  los  parientes  del  adop- 
tante y el  adoptado  y viceversa. 

Las  leyes  de  Partida  (12,  tít.  II,  Partida  4.a) 
señalan  en  qué  consiste  este  parentesco,  y otra 
ley  de  la  misma  Partida  (7.a,  tít.  VII)  dice:  «ca 
el  padre  que  tiene  por  fija  alguna  muger  o la 
reseibe  por  nieta  o por  visnieta,  nunca  puede  ca- 
sarconella.  maguer  se  desfaga  el  porfij amiento.» 
Déla  adopción  nace  un  impedimento  permanen- 
te y otro  transitorio.  El  primero  existe  entre  el 
adoptante  y el  adoptado  éste  y el  cónyuge  viu- 
do de  aquéllos,  y aquéllos  y el  cónyuge  viudo  de 
éste.  El  segundo  existe  entre  los  descendientes 
legítimos  del  adoptante  con  el  adoptado,  y des- 
aparece cuando  se  rompe  el  vínculo  de  adop- 
ción. 

La  ley  del  Matrimonio  civil  en  el  caso  6.°  del 
art.  6.°,  dice  descendientes  legítimos,  en  tanto 
que  la  ley  de  Partida  dice  fijos  carnales : ¿están 
contestes  ambas  legislaciones?  ¿qué  debe  enten- 
derse por  fijos  carnales?  Sobre  este  punto  di- 
sienten los  autores,  pues  en  tanto  que  unos  su- 
ponen que  la  palabra  carnales  está  puesta  en 
contraposición  á la  de  adoptados,  otros  creen 
que  en  aquella  palabra  se  comprenden  todos 
los  hijos  que  lo  son  por  naturaleza,  sean  legíti- 
mos ó ilegítimos. 

Nosotros,  no  pudiendo  resolver  la  duda , he- 
mos conservado  la  palabra  carnales  en  ol  lugar 
correspondiente  (art.  56),  dejando  de  este  modo 

en  pió  la  cuestión. 
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Giro  do  los  impedimentos  que  establees  este 
articulo,  es  el  que  existe  entre  los  adúlteros  ■ 
que  hubieren  sido  condenados  como  tales,  asi 
como  entre  los  que  hubieren  sido  condenados 
como  autores  ó como  autor  y cómplice  de  la 
muerte  del  cónyuge  inocente,  aunque  no  hubie- 
ren cometido  adulterio. 

Alguna  diferencia  es  de  notar  entre  la  legis-  ■ 
lacion  de  Partida  y la  ley  de  Matrimonio  civil, 
pues  aquélla  en  su  ley  19,  tít.  II,  Partida  4.%  di- 
ce: si  cualquier  de  ellos  matase  o ficiese  matar  , 
o fuere  cu  consejo  de  la  muerte  del  o Ir  o mari- 
do, o do,  la  muger,  con  ente  ación  que  casaren 
después  e,n  uno:  Si  aquel  que  ya.ee  con  ella  le 
jurase  y le  prometiese  que  casaría  con  ella 
después  que  fuese  muerto  su  marido:  Si  algu- 
no yoguiese  con  muger  agena  e se  casase  con 
ella  siendo  vivo  el  marido. 

De  manera  que  con  arreglo  á esta  ley  vigen-  j 
to  en  cuanto  al  sacramento , es  preciso  que  los 
adúlteros  pactasen  futuro  matrimonio,  circuns- 
tancia que  no  es  exigida  por  la  ley  civil,  y en 
verdad  que  no  alcanzamos  á comprender  cuál 
sea  el  motivo  de  exigirse,  para  que  el  impedi- 
mento exista,  el  pacto  de  futuro  matrimonio. 

El  oscándalo  que  se  daría  á la  sociedad  vien- 
do unidos  en  vínculo  eterno  á los  que  juntos 
fraguaron  la  deshonra  ó tal  vez  la  muerte  del 
cónyuge  inocente,  la  necesidad  de  impodir  que 
busquen  el  amparo  de  la  ley  pasiones  que  son 
tenidas  por  criminales,  han  legitimado  este  im- 
pedimento, que  los  canonistas  conocen  bajo  el 
nombre  de  crimen. 

Los  dos  últimos  números  del  articulo  que  co- 
mentamos, hacen  relación  á los  tutores  y sus 
descendientes.  Los  motivos  que  aquí  ha  tenido 
presente  la  ley , son  de  índole  muy  diversa.  Al 
lado  de  razones  de  moralidad  que  aconsejan 
que  no  soa  iácil  el  abuso  de  confianza  y alejen 
los  peligros  de  seducción,  concurren  otras  de 
precaución  puramente  económica,  y por  eso  la 
prohibición,  tratándose  de  los  descendientes  del 
tutor,,  sólo  dura  hasta  que  fenecida  la  tutela 
haya  recaído  la  aprobación  de  las  cuentas  de 
este  cargo. 

Gutierre/,  (1  j expono  la  duda  de  que  soa  fácil  | 
concebir  casos  en  que  tenga  aplicación  el  impe-  ! 
di  mentó  refiriéndose  como  se  refiere  el  articulo 
al  tutor,  cuyo  cargo  termina  al  llegar  la  pupila  ¡ 
álos  12,  época  en  que  comienza  áser  hábil  para 
el  matrimonio.  Nosotros  entendemos  que  es  pre- 
ciso no  atenerse  á la  letra  del  artículo,  sino  en- 

Ü)  E»  su  obra  Códigos,  t,  I,  pág.  ifio, 


tender  que  el  legislador  quiso  hacer  extensiva 
la  prohibición  al  curador , puesto  que  militan 
en  su  contra  los  mismos  motivos,  y así  lo  recla- 
man los  precodentes  consignados  en  todas  nues- 
tras leyes. 

Las  leyes  de  Partida  no  hablan  de  la  aproba- 
ción de  cuentas,  existiendo  por  tanto  alguna  di- 
ferencia entre  aquellas  leyes  y la  que  comenta- 
mos. La  costumbre  y el  art.  492  del  Oódigo  pe- 
nal (por  ¡más  que  ¡no  sea  ley  civil)  acaban  sin 
embargo  con  estas  diferencias. 

Artículo  65. — El  Gobierno  podrá  dispen- 
sar á instancia  de  los  interesados,  mediante 
justa  causa  debidamente  justificada  y pre- 
vios los  trámites  que  se  establecerán  en  el 
oportuno  regla  mentó,  los  impedimentos  com- 
prendidos en  el  núm.  4."  delart.  62,  los  gra- 
dos 3."  y -i.°  del  núm.  2.”  del  art.  64,  los  im- 
pedimentos que  comprenden  los  mímeros  d." 
y 4.°  del  mismo  artículo  en  toda  su  exten- 
sión, menos  la  consanguinidad  natural,  y 
los  establecidos  en  el  núm  6.° 

ORÍGENES 

Art.  7.°  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art,  161  Cód,  Francia. — Caso 
i.",  art.  1073  Portugal. — 87  Holanda. — Párr.  6A, 
art.  76  Austria. — Párr.  3."  y 4.°,  art.  935  Prusia. 
— 58,  60  y 62  Italia. 

COMENTARIO 

La  facultad  de  dispensar  la  ley  pertenece  á 
aquel  que  la  dictó  (ejus  es í tollere  cujus  esf. 
comiere);  la  dispensa  no  es  más  que  la  dero- 
gación especial  de  la  ley  en  un  caso  dete  rmi- 
nado. 

El  Estado  no  puede  menos  de  dispensar  de 
aquellos  impedimentos  que  él  ha  establecido, 
de  una  manera  análoga  á la  Iglesia,  que  dis- 
pensa los  que  provienen  de  sus  mandatos. 

Las  dispensas  de  que  habla  este  artículo  sólo 
se  concederán  mediante  justas  causas. 

Se  considerarán  como  circunstancias  favora- 
bles para  concederla  dispensa: 

La  de  convenir  á los  hijos  de  anteriores  ma- 
trimonios, por  la  fundada  osperanza  de  hallar 
en  el  cónyuge  que  pretenda  entrar  en  la  familia 
la  protección  ó el  cuidado  de  que  se  vieren  pri- 
vados por  el  fallecimiento  do  su  padre  ó do  su 
madre. 
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La  de  proporcionarse,  por  consecuencia  del 
matrimonio,  medios  de  subsistencia  para  los 
solicitantes,  para  algunos  de  ellos  ó para  sus 
padres  necesitados  ó enfermos. 

La  de  facilitarse  arreglos  de  familia  que  pon- 
gan término  á cuestiones  ó pleitos,  ó produzcan 
ventajas  análogas. 

La  de  evitarse  escándalo  por  haber  mediado 
largas  y estrechas  relaciones  entre  los  solici- 
tantes, con  existencia  de  prole  ó de  embarazo. 

La  de  haber  gran  dificultad  de  matrimonios,  ¡ 
por  escasez  de  población  ó por  otras  causas  ge-  i 
nerales  ó especiales  de  cada  caso. 

La  razón  de  Estado  si  el  matrimonio  fuere  , 
entre  príncipes  ó de  alguno  de  ellos. 

Las  demas  causas  que  conforme  á un  recto 
criterio  se  estimen  como  de  interes  público  ó 
particular  de  las  familias  de  los  solicitantes. 

Los  impedimentos  dispensables  son:  el  de  la 
viuda  para  contraer  matrimonio  antes  de  los 
301  días  de  la  nulidad  ó disolución  del  ante- 
rior: los  grados  tercero  y cuarto  de  los  colate- 
rales por  consanguinidad  legítima:  la  afinidad 
legítima  ó natural  en  toda  su  extensión  y el  im- 
pedimento entre  los  descendientes  legítimos  del 
adoptante  con  el  adoptado  mientras  subsista  la 
adopción. 

Articulo  66. — Las  dispensas  á que  se  re- 
fiere al  artículo  precedente  se  concederán  ó 
denegarán  sin  exacción  de  derechos  á los 
interesados,  bajo  ningún  concepto. 

ORÍGENES 

Art.  8.°  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  164  Cód.  Francia. — 68 
Italia, — 1073  Portugal. — 88  Holanda. 

COMENTARIO 

El  principio  general  de  que  las  dispensas  han 
de  concederse  graciosamente,  está  consignado 
también  en  los  sagrados  cánones.  (1),  donde  se 
dice  y esto  con  causa,  y de  gracia. 

Por  medio  de  las  llamadas  penitencias  se  ha 
falseado  esta  doctrina. 

El  Estado  ha  creído  que  de  ninguna  manera 
podía  convertir  las  dispensas  en  fuente  de  un 
impuosto  indirecto  y fuente  no  muy  pura,  segun 
dice  con  mucha  razón  el  Sr.  Gutiérrez. 


(I)  Cotic.Trid.  sess.  XXIV  de  ref,  mal.,  cap,  V, 


Hó  aquí  las  reglas  que  deben  observarse  pa- 
ra concesión  de  dispensas  por  el  Gobierno  (1): 

1."  Los  solicitantes  presentarán  al  presiden- 
te del  tribunal  del  partido  (juzgado  de  primera 
instancia  hoy)  á que  pertenezca  el  juzgado  mu- 
nicipal donde  haya  de  celebrarse  el  matrimonio, 
una  instancia  firmada  por  los  dos  ó persona  á 
su  ruego,  dirigida  al  Ministro  de  Gracia  y Jus- 
ticia, solicitando  la  dispensa  y exponiendo  las 
causas  en  que  so  funden  para  pedirla.  Con  esta 
instancia  deberán  presentarse  los  documentos 
fehacientes  en  que  consten  el  impedimento  ó 
impedimentos  cuya  dispensa  se  solicite,  la  cer- 
teza de  las  causas  alegadas  para  obtenerla,  y 
las  partidas  de  nacimiento  de  los  solicitantes, 
sacadas  del  Registro  civil  ó de  la  parroquia 
respectiva  si  el  nacimiento  ha  sido  anterior  al 
establecimiento  de  aquél. 

Ademas  se  presentarán  en  los  casos  especia- 
les que  á continuación  se  expresan  los  docu- 
mentos siguientes: 

En  el  impedimento  de  la  viuda,  por  no  ha- 
ber trascurrido  los  301  días  siguientes  al  de  la 
muerte  del  marido,  en  el  de  la  mujer  cuyo  ma- 
trimonio se  hubiese  declarado  nulo,  ó por  no 
haberse  verificado  el  alumbramiento,  si  una  ú 
otra  hubiesen  quedado  en  cinta  á que  se  refiere 
el  núm.  4.°  de  la  ley,  se  presentará  certifica- 
ción de  la  defunción  del  marido,  ó de  la  sen- 
tencia firme  en  que  se  hubiere  declarado  la  nu- 
lidad del  matrimonio,  certificado  del  facultativo, 
que  acredite  que  la  viuda  ó la  mujer  cuyo  ma- 
trimonio fué  disuelto  está  ó no  en  cinta,  y el  de 
nacimiento  en  su  caso  de  los  hijos  habidos  en 
el  anterior  matrimonio. 

En  el  de  impedimento  de  parentesco  de  cola- 
terales por  consanguinidad,  por  afinidad  legí- 
tima ó natural,  á que  se  refieren  los  números 
2.°,  3.°  y 4.°  del  art.  6,n  de  la  ley  del  Matr.  civil, 
los  certificados  de  nacimiento  ó de  matrimonio 
que  acrediten  el  parentesco  de  los  solicitantes. 

En  el  impedimento  de  los  descendientes  legí- 
timos del  adoptante  con  el  adptado,  copia  au- 
téntica del  documento  fehaciente  en  que  conste 
la  adopción. 

Cuando  se  alegare  como  causa  para  obtener 
la  dispensa  la  existencia  de  hijos  habidos  en 
comercio  ilegítimo,  ó la  circunstancia  de  ha- 
llarse en  cinta  la  solicitante,  bastará  sobre  estos 
particulares  la  aseveración  de  los  interesados, 
sin  perjuicio  do  que  se  presenten  los  documen- 
tos que  acrediten  el  parentesco. 

(1)  .Arte.  4Gy  41,  Reglamento  para  la  ejacuciou  de  la  l»y  d«> 
Matrimonio  civil. 
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■2.'  Presentada  la  instancia  con  los  docu- 
mentos mencionados  en  el  número  anterior,  el 
juez,  después  de  cerciorarse  por  los  medios  que 
estime  oportunos  de  la  conformidad  de  los  inte- 
resados con  la  solicitud,  pasará  el  expediente 
al  fiscal  del  mismo  tribunal  para  que  emita  su 
dictamen. 

Cuando  el  presidente  lo  estime  necesario  ó 
los  interesados  lo  soliciten,  podra  acordar  que 
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se  practique  una  información  de  testigos  acerca 
de  alguno  ó algunos  de  los  hechos  expuestos  en 
apoyo  de  la  pretensión:  y concluso  el  expedien- 
te, se  elevará  con  el  informe  del  juez  al  Minis- 
terio de  Gracia  y Justicia  por  conducto  de  la 
Dirección  general. 

Tanto  el  juez  como  el  fiscal  procederán  en 
estos  asuntos  con  la  posible  brevedad  y major 
reserva. 


CAPITULO  II 

DE  LA  CELEBRACION  DEL  MATRIMONIO  CIVIL 


SECCION  PRIMERA 

DE  LA  PUBLICACION  DEL  MATRIMONIO 


Artículo  67.— Los  que  intentaren  contraer 
matrimonio , lo  manifestarán  al  juez  muni- 
cipal de  su  domicilio  <3  residencia,  si  los  dos 
tuvieren  una  misma , y en  otro  caso  al  de 
cada  uno  de  ellos,  consignando  ambos  en 
esta  manifestación  sus  nombres  y apellidos 
paterno  y materno,  su  edad,  profesión  ú ofi- 
cio, los  respectivos  pueblos , términos  mu- 
nicipales, partidos  y provincias  de  su  naci- 
miento y de  su  domicilio  6 residencia  du- 
rante los  dos  últimos  años. 

ORÍGENES 

Art.  t).“  Loyprov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  70  y 71  Gód.  Italia,— 03 
y 100  Francia. 

COMENTARIO 

«Si  el  intercg  individual leemos  en  el 
preámbulo  de  la  ley  que  comentamos, — exige 
q.ue  no  se  pongan  trabas  á la  celebración  del 
matrimonio,  el  ínteres  del  Estado  reclama  tam- 
bién que  no  se  celebren  los  que  adolezcan  dé 
algún  vicio  de  ilegitimidad.  Do  suerte  que  el 
acertado  criterio  que  debe  presidir  al  estable- 
cimiento de  las  diligencias  preliminares  al  ma- 
trimonio, consiste  en  la  conveniente  y equitati- 
va combinación  del  derecho  individual  con.  el 


derecho  social.  El  Estado  no  debe  establecer 
diligencias  preliminares  que  no  sean  necesa- 
rias para  precaver  la  celebración  de  matrimo- 
nios ilegítimos;  pero  todas  las  que  procedan  do 
esta  necesidad , debe  adoptarlas  sin  temor  de 
lastimar  la  libertad  individual.  La  autoridad 
que  ha  de  intervenir  en  las  diligencias  preli- 
minares al  matrimonio,  así  como  en  su  cele- 
bración, es  el  juez  municipal.  Funciones  tan 
graves  y trascendentales  como  las  que  la  ley 
encomienda  á estos  funcionarios,  sería  altamen- 
. te  peligroso  otorgarlas  á los  alcaldes  que  viven 
en  la  agitación  de  los  intereses  de  la  localidad .» 

La  manifestación  de  que  habla  este  artículo, 
se  hará  ante  el  juez  del  domicilio.  El  domicilio 
se  acreditará  con  las-  certificaciones  necesarias, 
i Si  se  trata  de  paisanos,  esta  certificación  debe- 
I rá  ser  del  alcalde:  y si  de  militares,  se  presen- 
tará la  certificación  d e libertad  expedida  por  el 
jei'o  del  cuerpo  armado  á que  pertenezcan. 

Ademas  de  consignar  los  nombres,  apellidos, 
profesión,  etc.,  etc.,  se  justificará  haber  impe- 
trado u obtenido  el  consentimiento  ó consejo  de 
las  personas  que  deban  prestarlos  según  los 
casos.  Si  ninguno  de  los  interesados  supieren 
escribir,  podrán  hacer  esta  manifestación  ver- 
i balmente,  consignándose  por  escrito  por  el  se- 
cretario dol  juzgado  (art.  38  del  Reglamento).' 

Los  jueces  municipales  no  podrán  negarse  á 
admitir  y dar  curso  á ninguna  solicitud  en  que 
soa  interesado  un  domiciliado  ó residente. 
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Artículo  68. — Esta  manifestación  se  hará 
por  escrito,  y se  firmará  por  los  dos  intere- 
sados ó por  otra  persona  á su  ruego , si  al- 
guno de  ellos  ó ambos  no  supieren  ó no  pu- 
dieren firmar. 

1 

ORÍGENES 

Art.  10  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  73  Cód.  Italia, 

COMENTARIO 

■ 

Véanse  los  arts.  38 , 39  y 40  del  Reglamento 
para  la  ejecución  de  la  ley  del  Matrimonio  civil. 

Artículo  69. — El  juez  municipal,  previa 
la  ratificación  de  los  pretendientes  en  la 
manifestación  expresada  en  el  artículo  an- 
terior, mandará  fijar  edictos  en  el  local  de 
su  audiencia  pública  y en  otro  sitio  también 
público  de  ia  parroquia  del  último  domicilio 
ó residencia  de  los  interesados. 

ORÍGENES 

Art.  11  Ley  Matr.  civ. 

I 

GOMEN  TARJO 

La  ley  canónica  ha  creído  conveniente  hacer 
público  el  deseo  de  los  que  solicitan  contraer 
matrimonio,  á fin  de  que  por  este  medio,  y lle- 
gando á conocimiento  de  todos,  puedan  denun- 
ciarse oportunamente  los  impedimentos  ocultos 
que  puedan  existir,. 

Este  mismo  oficio  están  encargados  de  llevar 
á cabo  los  edictos  á que  la  ley  civil  se  refiere. 

No  falta  quien  conceptúe  que  tiene  sus  incon- 
venientes «el  exponer  á la  curiosidad  del  públi- 
co ciertos  nombres  en  expectación  de  matri- 
monio.» 

Censurar  los  edictos  y no  censurar  las  pro- 
clamas ó amonestaciones  de  la  Iglesia,  lo  juz- 
gamos sencillamente  como  una  falta  de  lógica, 
porque  en  todo  caso  los  inconvenientes  serían 
idénticos  é iguales  las  ventajas. 

En  los  edictos  se  expresarán  todas  las  cir- 
cunstancias mencionadas  en  el  artículo  ante- 
rior, invitándose  en  ellos  á todos  los  que  tuvie- 
ron noticia  de  algún  impedimento  legal  que  li- 
gue á cualquiera  de  los  contrayentes , á que  lo 
manifiesten  por  escrito  ó de  palabra  al  juez  mu-  < 
nieipal  del  territorio  en  que  se  fije  el  edicto. 


Artículo  70. — Mandará  también  remitir  los 
edictos  necesarios  á los  jueces  municipales 
del  territorio  en  que  hubieren  residido  ó es- 
tado domiciliados  los  interesados  en  )o^  dos 
últimos  años,  á fin  de  que  mande  fijarlos  en 
el  local  de  su  audiencia  pública,  y en  otro 
sitio  también  público  do  la  parroquia  en  que 
aquéllos  hubieren  vivido. 

ORÍGENES 

Art,  12  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Como  en  los  diferentes  puntos  en  que  hayan 
estado  domiciliados  los  interesados,  es  presu- 
mible que  existan  personas  que  los  conozcan  y 
que  tengan  noticia  de  algún  impedimento,  caso 
de  existir,  quiere  la  ley  que  los  edictos  se  re- 
mitan también  á los  jueces  municipales  de  di- 
chos territorios,  á fin  de  que  se  fijen  en  ei  local 
de  audiencia  pública  y otro  sitio  público. 

Cuando  esta  publicación  deba  verificarse  en 
algún  punto  de  las  provincias  de  Ultramar , se 
remitirán  los*  edictos  á los  alcaldes  mayores  pa- 
ra que  dispongan  que  se  fijen  en  la  localidad 
respectiva  por  los  jueces  municipales  ó por  los 
que  hagan  sus  veces. 

Artículo  71. — Los  edictos  se  fijarán  dos 
veces  consecutivas  por  el  término  de  ocho 
dias  cada  uno. 

ORÍGENES 

Art.  13  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  72  Cód.  Italia. — 63 
Francia. 

Artículo  72. — En  los  edictos  se  expre- 
sarán todas  las  circunstancias  menciona- 
das eri  el  art.  67,  el  tiempo  de  la  publi- 
cación de  cada  edicto,  si  es  primero  ó se- 
gundo el  que  se  publica,  invitándose  en 
ellos  á todos  los  que  tuvieren  noticia  de  al- 
gún impedimento  legal  que  ligue  á cual- 
quiera de  los  contrayentes,  á que  lo  mani- 
fieste por  escrito  ó de  palabra  al  juez  muni- 
cipal del  territorio  en  que  se  fije  el  edicto. 

Se  hará  constar  también  en  los  edictos  la 
fecha  en  que  se  fijan,  y se  insertarán  en 
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ellos  textualmente  los  artículos  63,  64  y 65  ■ 
de  este  Código  (1). 

COMENTARIO 


Art.  14  LeyMatr.  civ. 

; 


concordancias 


Concuerda  con:  Art.  70  Cod.  Italia.  03 
Francia. 


Artículo  73.— Cuando  los  interesados  fue-  j 
ron  extranjeros,  y no  llevaren,  dos  años  I 
de  residencia  en  España,  habrán  de  acredi- 
tar por  certificación  de  la  autoridad  compe- 
tente, según  las  leyes  de  su  país,  legalizada 
en  forma  y con  todas  las  circunstancias  que 
requieren  las  leyes  españolas  para  su  auten- 
ticidad y validez: 


Haberse  hecho  la  publicación  del  matri- 
monio que  intentaren  contraer  con  todas  las 
solemnidades  exigidas  en  el  territorio  en 
que  hubieren  tenido  su  domicilio  ó residen- 
cia durante  el  año  anterior  á sil  entrada  en  ! 
España.  En  todo  caso,  acreditarán  su  líber-  j 
tad  para  contraer  matrimonio. 


ORÍGENES 


Art.  15  Ley  Matr.  civ. 


Artículo  74. — El  juez  municipal  á quien 
competa  autorizar  el  matrimonio  podrá  dis- 
pensar la  publicación  de  los  edictos,  y en  su 
caso,  la  presentación  de  los  documentos  á 
que  se  refiere  el  artículo  anterior,  cuando 
cualquiera  de  los  interesados  se  hallare  en 
inminente  peligro  de  muerte. 

OB  ¡GENES 

Art.  16  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 


trimonio  sean  militares  y se  hallen  en  activo 

servicio.  - 

3,rt  Cuando  los  que  intenten  contraer  matri- 

monio  hayan  obtenido  la  competente  dispensa 
de  la  publicación  del  edicto. 

En  el  primero  de  los  casos  el  juez  exigirá  que 
se  le  presente  certificación  de  facultativo  que 
acredite  el  inminente  peligro  de  muerte,  ó que 
se  acredite  este  extremo  por  los  demas  medios 
que  á su  juicio  lueren  suficientes. 

El  fiscal  dará  dictamen  con  la  mayor  ur- 
gencia. 

La  necesidad  de  dispensar  de  los  edictos  pue- 
de resultar  evidente.  El  honor  de  la  familia;  el 
porvenir  de  la  prole  desgraciada  é inocente;  la 
reparación  debida  á la  sencilfez  ultrajada  de  la 
mujer,  y el  respeto,  en  fin,  que  no  puedo  menos 
de  rendirse  á la  conciencia  del  hombre  que  se 
halla  al  borde  del  sepulcro,  legitiman  y hacen 
indispensable  la  dispensa. 

Artículo  75.— Los  militares  en  activo  ser- 
vicio que  intentaren  contraer  matrimonio 
estarán  dispensados  de  la  publicación  de  los 
edictos  si  presentaren  certificación  de  su  li- 
bertad, expedida  por  el  jefe  del  cuerpo  ar- 
mado á que  pertenezcan. 

ORÍGENES 

Art.  17  Ley  Matr.  civ. 

Artículo  76. — En  los  demas  casos  sola- 
mente el  Gobierno  podrá  dispensarla  publi- 
cación del  segundo  edicto  ó de  ambos,  me- 
diando causas  graves  suficientemente  pro- 
badas. Esta  dispensa  se  concederá  gratuita- 
mente en  la  forma  y con  las  solemnidades 
que  se  prescriban  en  el  oportuno  Regla- 
mento. 

ORÍGENES 


La  publicación  de  edictos  es  indispensable 
para  la  celebración  y validez  dol  matrimonio. 

tíe  exceptúan  solamente  de  esta  formalidad 
los  casos  siguientes: 

l.°  Cuando  los  que  intenten  contraer  ma- 
trimonio, ó alguno  de  ellos,  se  hallen  en  inmi- 
nente peligro  de  muerte,  debidamente  justifi- 
cado. 

'■  Cuando  los  que  intenten  contraer  ma- 


lí) t.°,  5.*  y (>.•  de  la  Ley. 


Art.  1 8 Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

El  militar  en  activo  servicio  que  con  su  cer- 
| tificacion  de  libertad  demuestra  suficientemen- 
te que  puede  contraer  matrimonio,  está  dispen- 
sado de  edictos. 

En  nuestro  concepto,  esta  disposición  de  la 
ley  debiera  modificarse.  El  certificado  de  liber- 
tad podrá  sor  prueba  plena  de  que  e!  militar 
que  intenta  contraer  matrimonio,  no  tiene  otro 
1 anterior  contraído  y no  disuelto,  pero  de  nin- 


DEL  MATRIMONIO  CIVIL 


r>9 


guna  manera  acreditará  que  no  existe  cual- 
quiera otro  de  los  muchos  impedimentos  que 
marca  la  ley,  y que  dejamos  consignados  en  los 
números  í-.°  del  art.  G3  y todos  los  qpm prendidos 
en  los  64  y 65  de  este  Código  (5.®  y G.°  de  la  ley 
del  Matrimonio  civil)  y,  si  bien  es  verdad  que 
por  el  artículo  que  comentamos  no  se  deduce 
que  también  esté  dispensada  la  mujer  de  que 
se  publiquen  edictos  en  el  territorio  de  su  do- 
micilio, antes  al  contrario,  el  art.  45  del  Regla-  ■ 
mentó  hace  constar  que  la  exención  de  edictos 
no  alcanza  á la  que  haya  de  casarse  con  el  mi- 
litar, y que  por  este  medio  podrían  descubrirse 
y denunciarseotros  impedimentos,  no  es  menos 
cierto  que  en  algunos  casos  contribuirá  este  ar- 
tículo á que  queden  ignorados  alg  unos  impedi- 
mentos. 

Los  edictos  que  se  publican  en  el  domicilio 
del  esposo  no  tienen  por  único  objeto  descubrir 
los  impedimentos  de  ligámen,  impotencia  ú or- 
den sacro,  sino  todos  los  demas  de  que  no  pue- 
de hablarse  en  los  certificados  de  libertad. 

Los  trámites  establecidos  para  obtener  las  dis- 
pensas de  edictos  en  los  demas  casos,  son  aná- 
logos á los  que  se  exigen  para  obtener  las  de 
impedimentos  dispensadles.  (Véanse  artículos 
44,  45  y 4G  del  Reglamento  y modelo  de  dili- 
gencias  en  la  circular  de  24  Agosto  1870.) 

Artículo  77. — Los  jueces  municipales  en  | 


cuyo  territorio  se  hubieren  fijado  los  edictos, 
á excepción  del  que  hubiere  de  autorizar  el 
matrimonio,  expedirán  á instancia  do  cual- 
quiera de  los  interesados,  á los  cinco  días  de 
concluido  el  término  de  la  publicación  de  los 
edictos,  certificación  de  los  impedimentos 
que  se  les  hubieren  denunciado  , ó negativa 
en  el  caso  de  que  no  exista  denuncia  alguna. 

orígenes 

Art.  19  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Rara  que  el  juez  municipal  autorice  en  su  día 
la  celebración  del  matrimonio  , necesita  tener 
noticia  de  haberse  hecho  la  publicación  de  edic- 
tos en  los  lugares  que  la  ley  marca  , y que  no 
se  ha  presentado  oposición  ninguna  ó denuncia 
do  impedimento  , cuyos  extremos  sólo  pueden 
acreditarse  con  las  correspondientes  certifica- 
ciones de  que  habla  este  artículo,  y que  expe- 
didas por  los  respectivos  juzgados  á instancia 
do  cualquiera  de  los  interesados,  han  de  presen- 
tarse ante  el  juez  municipal  que  entienda  en  la 
celebración  del  matrimonio. 

Esta  certificación  será  expresiva  de  los  impe- 
dimentos denunciados  cuando  lo  hubieren  sido, 
ó negativa  en  otro  caso. 


SECCION  SEGUNDA 


PE  LA  OPOSICION  AL  MATRIMONIO 


Artículo  78.—-  Los  promotores  fiscales  y 
los  regidores  síndicos  de  los  pueblos,  en  sus 
respectivos  casos,  tendrán  obligación  de  in- 
quirir y denunciar  al  juez  municipal  que 
publicare  los  edictos  para  la  celebración  del 
matrimonio  , los  impedimentos  legales  que 
afecten  á los  pretendientes. 

ORÍGENES 

Art.  20  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  87  Italia. 

Artículo  79. — Podrán  también  hacer  la 
denuncia  todos  los  ciudadanos  mayores  de 


| edad.  No  será  admisible,  sin  embargo,  la 
' que  se  refiere  al  impedimento  expresado  en 
el  núm.  3.°  del  art.  04,  si  no  fuere  hecha  pol- 
la persona  llamada  por  la  ley  á dar  la  licen- 
cia ó el  consejo  para  el  matrimonio  inten- 
tado. ■ 

ORÍGENES 

Art.  21  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  82  al  86  Cód,  Italia. — 
172  al  17G  Francia. — 146,  158  y 165  1‘rusia. 

COMENTARIO 

¡ La  celobracion  de  matrimonios  entre  cuyos 


GO 
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contrayentes  existen  impedimentos,  son  un  ata- 
que directo  á la  moral  yála  ley.  En  que  tal  no 
suceda,  están  interesados  todos  los  que  aman 
los  principios  de  justicia  y orden.  Por  eso  la  ley, 
celosa  del  cumplimiento  de  lo  que  ella  misma 
establecía,  dispuso  que  tanto  los  fiscales,  como 
los  regidores  síndicos,  como  los  mismos  parti- 
culares, tuvieran  acción  para  denunciar  los  im- 
pedimentos. Y no  hace  más  la  ley  con  este  pre- 
cepto , que  dar  vida  y valor  legal  á una  necesi- 
dad de  conciencia  que  habrá  de  experimentar 
seguramente  todo  el  que  tenga  conocimiento  de 
que  se  intenta  un  matrimonio  entro  personas  á 
quienes  la  ley  se  lo  prohíbe. 

Todo  ciudadano,  pues,  tiene  acción  para  de- 
nunciar los  impedimentos  marcados  por  la  ley. 
Que  esta  acción  pueda  ejercitarse  y se  ejercite, 
es  el  objeto  de  los  edictos  de  que  ántes  hemos 
hablado.  No  todos  los  impedimentos , sin  em- 
bargo, son  denunciables.  Alguno  de  ellos  revis-  [ 
te  un  carácter  esencialmente  particular  y de  ; 
interes  meramente  familiar,  como  es  el  que  se  | 
refiere  al  consentimiento  ó consejo  de  las  perso-  . 
ñas  llamadas  á prestarlos.  Este  impedimento 
sólo  podrá  ser  denunciado  por  la  misma  persona 
llamada  por  la  ley  á dar  la  licencia,  y nadie  más  j 
podrá  ejercitar  por  este  motivo  la  facultad  que 
concede  el  artículo. 

Artículo  SO. — No  podrán  ser  denunciados 
otros  impedimentos  que  los  declarados  y 
establecidos  en  ios  artículos  62,  63  y 64  de 
este  Código  (4.°,  5."  y 6."  de  la  ley  de  Matr. 
civ.) 

ORÍGENES 


señalado  en  los  edictos  6 en  los  cinco  días 
siguientes  á su  conclusión. 

j,a  que  se  hiciere  después  no  será  admisi- 
ble á no  interponerse  ante  el  juez  munici- 
pal que  hubiese  de  autorizar  el  matrimonio, 
y ántes  de  su  celebración. 

ORÍGENES 

Art.  23  Ley  Matr.  civ. 

Artículo  82.  —La  denuncia , hecha  en 
tiempo  oportuno,  á que  se  refiere  el  artículo 
anterior,  producirá  el  efecto  de  suspender 
la  celebración  del  matrimonio  hasta  que 
fuere  declarada  por  sentencia  firme  su  im- 
procedencia ó falsedad. 

OlÜGrENES 

Art.  2í  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  90  Cód.  Italia. 

Artículo  S3. — La  denuncia  podrá  hacerse 
por  escrito  ó verbalmente. 

Si  se  hiciere  por  escrito,  el  juez  munici- 
pal acordará  que  durante  las  veinticuatro 
horas  siguientes  se  ratifique  en  ella  el  de- 
nunciante. 

Si  se  hiciere  verbalmente,  se  hará  constar 
en  acta  que  autorizará  el  secretario  del  juez 
municipal,  y'  firmará  el  denunciante  si  su- 
piere ó pudiere  firmar. 


Art.  22  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 


ORÍGENES 


Art.  25  Ley  Matr.  civ. 


Concuerda  con:  Art.  90  Cód,  Italia. 

COMENTARIO 

Es  tan  obvio  el  precepto  contenido  en  este  ar- 
ticulo, que  no  merece  explicación.  Cualquier 
vínculo  ó motivo  que  en  concepto  de  los  parti- 
culares deba  entorpecer  el  matrimonio,  no  pue- 
de aceptarse  como  expresamente  no  esté  com-  ! 
prendido  en  las  disposiciones  de  la  ley.  La  nía-  ¡ 
licia  encontraría  en  otro  caso  ancho  campo  para  ¡ 
llevar  el  trastorno  y la  inquietud  á las  familias  ' 
que  van  á formarse. 

Artículo  81.  La  denuncia  de  los  impedi- 
mentos habrá  de  hacerse  en  el  término 


Artículo  84. — La  denuncia  se  sustanciará 
por  el  juez  municipal  ante  quien  hubiere  si- 
do hecha,  cu  la  forma  y por  los  trámites  que 
se  establecieren  en  la  ley  de  Enjuiciamiento 

civil. 


orígenes 

Art.  26  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Tan  naturales  y lógicas  nos  parecen  las  pi 
erupciones  contenidas  en  estos  últimos  artí, 
los  que  nada  podemos  añadir  á su  texto 

Kespecto  del  procedimiento  para  oponerse 
matrimonio,  el  juez  municipal  admitirá  ó d 
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echará  las  denuncias  que  se  hagan  en  tiempo  y 
forma. 

Contra  las  providencias  denegatorias  podrán 
redamar  los  interesados  dentro  de  las  veinti- 
cuatro horas  siguientes  á la  de  la  notificación, 
ai  juzgado  de  primera  instancia,  quien  previo 
informe  del  juez  municipal  respectivo,  y oído 
el  fiscal,  resolverá  sin  ulterior  recurso  lo  que 
estime  procedente. 

Hecha  la  ratificación  por  el  denunciante  y ad- 
mitida por  e!  juez,  éste  dictará  providencia- 
mandando  notificar  la  denuncia  á los  que  in- 
tentaren contraer  matrimonio  y á sus  padres  ó 
curadores,  si  aquéllos  fueren  menores  de  edad. 

Los  interesados  podrán  hacer  constar  en  la 
diligencia  de  notificación  si  en  vista  de  la  de- 
nuncia persisten  ó no  en  la  celebración  del  ma- 
trimonio. En  caso  de  desistimiento  se  suspen- 
derá toda  diligencia  ul  tenor,  remitiéndose  el 
expediente  al  juez  designado  para  autorizar  di- 
cho matrimonio. 

Si  los  interesados  no  manifestasen  en  el  acto 
de  la  notificación  ó en  las  veinticuatro  horas  si- 
guientes su  desistimiento  , el  juez  dictará  pro- 
videncia mandando  recibir  á prueba  la  denun- 
cia por  el  término  de  ocho  dias. 

Los  interesados,  si  fueren  mayores  de  edad,  y 
sus  legítimos  representantes  si  fueren  menores 
podrán  oponerse  á la  denuncia  y se  Ies  admiti- 
rá , lo  mismo  que  al  denunciante  , todas  las 
pruebas  pertinentes  que  en  el  expresado  térmi-  ¡ 
no  propongan. 

Las  pruebas  se  practicarán  como  en  juicio 
verbal. 

Trascurridos  los  ocho  días  útiles  designados 
para  la  prueba,  á contar  desde  la  última  notifi-  j 
cacion,  se  unirán  á la  denuncia  las  pruebas 
practicadas , citándose  y emplazándose  á las 
partes  ó á sus  representantes,  para  que  compa- 
rezcan en  el  juzgado  de  primera  instancia  que 
haya  de  resolver  sobre  la  denuncia,  dentro  del 
término  de  ocho  días.  Este  término  se  ampliará 
á razón  de  un  día  por  cada  40  kilómetros  de 
distancia  del  pueblo  en  que  resida  el  emplaza- 
do, á aquel  en  que  radique  dicho  juzgado. 


El  juez  que  haya  instruido  el  expediéntelo 
remitirá  inmediatamente  al  juzgado  de  primera 
instancia,  y si  aquél  no  fuera  el  encargado  de 
autorizar  el  matrimonio,  hará  la  remisión  por 
conducto  del  que  hubiere  sido  designado  al 
eíeclo,  quien  remitirá  juntos  todos  los  expedien- 
tes al  juzgado  de  primera  instancia.  Recibidos 
en  este,  y trascurrido  el  termino  del  emplaza- 
miento, se  celebrará  juicio  verbal  , al  que  po- 
drán traerse  nuevas  pruebas,  y cinco  días  des- 
pués dictará  providencia  motivada,  admitiendo 
ó desestimando  las  denuncias  presentadas. 

Contrá  esta  providencia  no  se  da  ningún  re- 
curso. 

Devueltos  todos  los  expedientes  al  juzgado 
municipal  á quien  correspondiere  autorizar  el 
matrimonio,  éste  procederá  á lo  que  haya  lu- 
gar, con  arreglo  ú lo  dispuesto  en  aquella  pro- 
videncia. 

Artículo  85. — Cuando  la  denuncia  priva- 
da fuere  declarada  maliciosa  por  sentencia 
firme,  se  condenará  al  denunciante  á la  in- 
demnización de  los  daños  y perjuicios  cau- 
sados á los  interesados. 

orígenes 

Art.  27.  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Art.  179  Cód.  Francia, — 91 
Italia. 


COMENTARIO 

El  que  con  intención  de  causar  una  molestia, 
una  vejación  ó un  entorpecimiento , hace  una 
falsa  denuncia,  comete  un  acto  que  puede  cau- 
sar daños  y perjuicios  á los  que  intentaban  con- 
traer matrimonio.  Nada  más  justo,  por  consi- 
guiente, que  sea  el  que  causó  maliciosamente  el 
daño  el  obligado  á resarcirlo. 

Portalís  opina  que  debe  darse  esta  indemni- 
zación áun  cuando  la  falsa  denuncia  no  resulte 
maliciosa,  sinó  solamente  imprudente  ó moti- 
vada por  un  error,  siquiera  éste  sea  disculpable. 
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SECCION  TERCERA 


DE  LAS  SOLEMNIDADES  DEL  MATRIMONIO  CIVIL 


Artículo  86.— El  matrimonio  se  celebrará 
ante  el  juez  municipal  competente  y dos 
testigos  mayores  de  edad. 

orígenes 

Art.  28  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  93  Cód:  Italia.  lí),r> 
Francia. — 10(59  Portugal. 

comentario 

El  matrimonio,  áun  cuando  se  considere  co- 
mo contrato  puramente  civil,  no  puede  equipa- 
rarse á otro  alguno  ni  por  su  naturaleza  ni  por 
su  importancia.  Esto  ha  sido  causa  de  que  en 
todos  los  pueblos  en  que  el  matrimonio  reviste 
el  carácter  civil , vaya  acompañado  de  ciertas 
solemnidades. 

xEs  el  más  importante  de  todos  los  contratos 
en  que  se  pueda  coartar  la  libertad  del  indivi- 
duo; es,  por  tanto,  conveniente  que  se  empleen 
palabras  determinadas  y solemnes  que  , como 
fórmulas  del  consentimiento , bagan  imposible 
toda  duda  racional  respecto  á la  concurrencia 
simultanea  de  las  voluntades  de  los  contrayen- 
tes, sobre  un  acto  tan  grave  y trascendental.» 

Toda  la  sección  tercera  está  consagrada  á 
prescribir  estas  formalidades. 

Artículo  ST. — Es  juez  municipal  compe- 
tente para  autorizar  el  matrimonio,  el  del 
domicilio  ó residencia  do  los  contrayentes  ó 
de  cualquiera  de  ellos  á elección  de  los  mis- 
mos. 

Se  entiende  por  residencia  para  los  efec- 
tos del  párrafo  precedente,  la  permanencia 
del  interesado  en  el  término  municipal  con 
dos  meses  de  antelación;  y si  se  tratare  de 
militares  en  activo  servicio,  se  considerará 
residencia  de  los  mismos  la  del  territorio 
donde  se  baile,  aunque  sea  accidentalm  ente, 
el  cuerpo  á que  pertenezcan  ó en  que  radi- 


care el  empleo,  cargo  ó comisión  militar 
que  estuvieren  desempeñando. 

ORÍGENES 

Art.  29  Ley  Matr.  civ. 

i Artículo  88. — El  juez  municipal  de  cada 
territorio  será  competente  para  autorizar  el 
matrimonio  del  transeúnte  que  en  el  mismo 
. se  halle  en  inminente  peligro  de  muerte. 

ORÍGENES 

Art.  30  Ley  Matr.  civ. 

Artículo  89. — El  juez  municipal  no  auto- 
rizará la  celebración  del  matrimonio,  cuando 
á éste  se  hubiere  hecho  denuncia  de  impedi- 
mento legal,  mientras  ésta  no  sea  desecha- 
da en  forma.  Tampoco  autorizará  la  cele- 
bración de  ningún  matrimonio  ántes  que  se 
entreguen  en  la  secretaría  del  juzgado: 

Primero.  Las  certificaciones  de  naci- 
miento de  los  interesados. 

Segundo.  Las  negativas  de  denuncia  de 
impedimento  expresadas  en  el  art.  77  (19 
de  la  Ley  Matr.  civ.) 

Tercero.  Los  documentos  que  acrediten 
la  dispensa  de  la  publicación  de  edictos  ó de 
impedimentos  legales  de  los  contrayentes  en 
! sus  respectivos  casos. 

¡ Cuarto.  Los  documentos  que  demuos- 
1 tren  haber  obtenido  la  licencia  ó solicitado 
el  consejo  conforme  á la  ley,  cuando  se  trate 
! de  matrimonios  de  hijos  de  familia  y de  me- 
nores de  edad. 

Quinto.  Los  documentos  á que  se  refiere 
el  art.  /3  (15  de  la  Ley  Matr.  civ.)  cuando 
se  trate  del  matrimonio  de  extranjeros. 

Sexto,  La  certificación  de  libertad  cuan- 
do se  trate  del  matrimonio  de  militares  en 
activo  servicio,  expedida  con  arreglo  al  ar- 
tículo 75  (17  de  la  Ley  Matr.  civ.). 
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ORÍGENES 

Art.  31  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arís.  70  y 1)8  Cód.  Italia. — 76 
Francia. — £478  Portugal. — 42  Holanda. 

COMENTARIO 

Todas  éstas  no  son  simplemente  formalidades 
que  deban  concurrir  para  el  matrimonio.  Son 
ademas  requisitos  esenciales  para  formalizarlo, 
y garantías  que  la  ley  ha  creído  justamente  ne- 
cesarias para  evitar  complicaciones  futuras,  que 
redundarían  siempre  en  daño  de  ios  particula- 
res y menoscabo  de  la  moral  y del  derecho. 

, 

Artículo  90. — Sin  embargo  de  lo  dispues- 
to en  el  artículo  anterior,  el  juez  municipal  i 
podrá  autorizar  el  matrimonio  del  que  se 
halle  en  peligro  inminente  de  muerte,  aun- 
que los  contrayentes  no  hayan  presentado 
los  mencionados  documentos. 

El  matrimonio  así  contraído,  se  entenderá 
condicional  miéntras  que  no  se  acredite  la 
libertad  anterior  de  los  esposos  en  la  forma 
establecida  en  este  Código. 

ORÍGENES 

Art.  32  Ley  Matr.  civ. 

Artículo  91. — Después  de  trascurridos  seis 
meses  desde  la  fecha  del  último  edicto  de 
su  dispensa,  sin  que  se  haya  celebrado  el  ma- 
trimonio, no. podrá  autorizarse,  aunque  los 
interesados  lo  soliciten,  si  no  se  cumplen  1 
nuevamente  los  requisitos  y se  practican  las  1 
diligencias  prescritas  en  este  Código. 

i 

ORÍGENES 

Art.  33  Ley  Matr.  civ. 

Artículo  92. — El  matrimonio  podrá  cele- 
brarse personalmente  ó por  medio  de  man-  ¡ 
datario  con  poder  especial,  que  deberá  ex- 
presar el  nombre  de  la  persona  con  quien 
éste  lo  haya  de  celebrar;  pero  siempre  habrá 
do  concurrir  personalmente  á la  celebración 
el  contrayente  domiciliado  ó residente  en  el 
territorio  del  juez  que  haya  de  autorizar  el 
matrimonio. 


ORIGENES 

Art.  3fi  Ley  Matr.  civ. 

Artículo  93. — Será  válido  el  matrimonio 
celebrado  por  medio  de  apoderado,  miéntras 
que  no  se  le  haya  notificado  en  forma  autén- 
tica la  renovación  del  poder  otorgado  á su 
favor  por  el  contrayente. 

ORÍGENES 

Art.  36  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Siendo  la  base  del  matrimonio  el  consenti- 
miento de  los  contrayentes,  este  consentimiento 
puede  manifestarse  por  medio  de  apoderado 
especial. 

La  Iglesia  adoptó  la  misma  doctrina. 

Mas  si  el  poder  puede  revocarse,  ¿qué  efectos 
tendrá  esta  revocación? 

Con  arreglo  á la  ley  canónica  la  revocación 
anula  el  matrimonio  si  se  hizo  antes  de  que  ol 
matrimonio  se  formalizase,  aunque  el  apodera- 
do ignore  la  revocación. 

La  ley  civil  exige  para  que  la  revocación  del 
poder  surta  el  efecto  que  se  propone,  que  sea 
notificada  al  apoderado,  siendo  , por  tanto,  de 
ningún  valor  el  matrimonia  que  se  celebre  des- 
pués de  aquella  notificación. 

Fúndase  en  el  preámbulo  de  la  ley  esta  dis- 
posición, en  que  por  grande  que  sea  el  respeto 
que  deba  inspirar  la  libertad  de  los  contrayen- 
tes, no  es  justo  ni  conveniente  que  á la  sombra 
de  este  respeto  emplee  el  fraude  y la  mala  fe 
el  seductor,  á costa  de  la  inocencia  de  la  víc- 
tima. 

Artículo. 94. — El  matrimonio  se  celebrará 
en  el  local  de  audiencia  pública  del  juez  que 
hubiere  de  autorizarlo,  á no  ser  que  éste 
acordare  otra  cosa  á instancia  de  los  con- 
trayentes, por  hallarse  alguno  de  ellos  en 
la  imposibilidad  de  concurrir  al  local  men- 
cionado ó por  otra  causa  análoga. 

ORÍGENES 

Art.  37  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  97  Cód.  Italia. 
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COMENTARIO 

El  matrimonio  ha  de  celebrarse  en  el  local  de 
la  audiencia  pública  del  juzgado  municipal. 
Así  lo  exige  la  formalidad  del  contrato.  Esto  no 
obstante,  á instancia  de  los  interesados,  bien 
por  hallarse  alguno  enfermo  ó por  otra  causa 
suficiente  á juicio  del  juez,  puede  procederse 
á su  celebración  en  la  casa  misma  de  cualquie- 
ra de  los  dos  cónyuges,  ú otro  local  á pro- 
pósito. 

La  Iglesia,  que  señala  Ja  parroquia  como  Iu- 
gar  de  la  celebración  del  sacramento,  admite 
también  la  excepción  de  este  articulo. 

Artículo  9o.—  El  matrimonio  se  celebrará  | 
con  asistencia  de  dos  testigos  mayores  de  ! 
edad,  en  la  siguiente  forma: 

Primeramente  el  secretario  del  juzgado 
leerá  los  arts.  i.“,  2",  4.“,  ñ."  y 6.'’  de  la  Ley 
del  Matr.  civ. 

Acto  continuo  y sucesivamente,  el  juez 
interrogará  á cada  uno  de  los  esposos  con  j 
la  siguiente  fórmula:  j 

i Queréis  por  esposa  (o  esposo)  «...?  (El  > 
nombre  y apellido  del  contrayente  no  inter- 
rogado.) 

Los  contrayentes  contestarán  por  su  ór-  : 
den:— Si quiero.  , 

Incontinenti  el  juez  pronunciará  las  si-  ¡ 
guien  tes  palabras: 

Quedáis  unidos  en  matrimonio  perpetuo  é 
indisoluble:  y se  terminará  el  acto  de  la  ce- 
lebración leyendo  el  secretario  del  juzgado 
los  artículos  del  cap.  V,  seco.  1/  de  la  Ley 
del  Matr.  civ. 

ORIGENES 

Alt.  38  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  94  Cód.  Italia. — 75 
Francia. 

Artículo  9tí, — Todo  lo  expresado  en  el  ar- 
tículo anterior,  se  consignará  inmediata-  ■ 
mente  en  un  acta  que  firmará  el  juez,  los 
cónyuges  y los  testigos,  si  supieren  ó pudie-  j 
ren  firmar,  autorizándola  el  secretario  del 
juzgado. 

El  expediente  formado  para  las  diligencias 
preliminares  del  matrimonio,  so  archivará 


DÉ  ESPAÑA 


en  el  juzgado  y á 61  se  unirán  los  documen- 
tos á que  se  refiere  el  artículo  90  (32  de  la 
Ley  Matr.  civ.) 

orígenes 

« 

Art.  39  Ley  Matr.  eiv. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  76  Cód.  Francia.  2478 
Portugal.— 383  Italia.— 42  Holanda. 

COMENTARIO 

En  estos  dos  artículos  se  comprendo  el  acto 
mismo  de  celebrarse  el  contrato.  El  objeto  del 
legislador  al  señalar  esta  forma,  ha  sido  que  se 
exprese  con  toda  claridad,  y sin  que  haya  lugar 
á duda  racional  , la  congruente  voluntad  de  los 
contrayentes. 

Si  los  contrayentes  ó alguno  de  ellos  fuere 
sordo  mudo,  deberá  expresar  su  consentimiento 
por  signos  que  no  den  lugar  á duda  acerca  do 
los  mismos. 

Si  no  entendieran  el  castellano  lo  expresarán 
por  medio  de  intérprete  nombrado  por  el  juez, 
y que  deberá  tener  las  circunstancias  de  los  tes- 
tigos de  mayor  excepción,  jurando  previamente 
desempeñar  su  cargo  con  fidelidad. 

Artículo  97.  — El  matrimonio  contraído 
fuera  de  España  por  extranjeros,  con  arre- 
glo á las  leyes  de  su  nación,  surtirá  en  Es- 
paña todos  los  efectos  civiles  del  matrimonio 
legítimo. 

orígenes 

Art.  40  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  170  Cód.  Francia. — 100 
al  103  Italia. — 158  y 159  Holanda. — 77  Vaud. 

comentario 

¿Qué  valor  teman  en  España  los  matrimonios 
celebrados  en  el  extranjero  ántes  de  la  ley  del 
Matrimonio  civil? 

Para  contestar  á esta  pregunta  hay  que  hacer 
una  distinción,  por  más  que  las  leyes  nada  dije- 
ran sobre  este  punto. 

Si  se  trataba  de  uu  matrimonio  celebrado  con 
arreglo  á los  cánones  tridentinos  , es  claro  que 
estando  regido  por  las  mismas  leyes  y bajo  las 
mismas  formas  y solemnidades , tenía  idéntico 
valor  en  cualquier  punto  donde  los  repotidos 
cánones  estuvieren  en  vigor. 
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Mas  si  se  trata  de  un  matrimonio  civil  cele- 
brado gn  el  extranjero,  ¿cuál  sería  su  valor  en 
España? 

A nuestro  entender  tendría  en  España  toda 
la  fuerza  y valor  que  le  dieran  las  leyes  del  país 
donde  se  celebró,  siempre  que  estuviese  dentro 
de  los  principios  de  moral  universal.  O en  últi-  [ 
mo  caso,  y puesto  que  el  matrimonio  civil  toma 
el  carácter  de  contrato,  liaríamos  aplicación  de 
la  doctrina  contenida  en  el  art.  4.°  de  este  Código 
y Real  Decreto  de  17  de  Octubre  de  1851,  y con 
arreglo  á ella  consideraríamos  válidos  los  matri- 
monios lícitos  en  España,  siempre  que  se  hubie- 
ren llenado  las  formas  exigidas  en  el  país  donde 
se  celebraron. 

Así  lo  aconsejan  la  moral  y el  derecho. 

De  otro  modo  opinan,  sin  embargo,  algunos 
jurisconsultos  de  justa  reputación  [1). 

Pero  esta  cuestión  ha  quedado  resuelta  en  la 
ley  de  Matrimonio  civil  del  modo  que  indica  el 
artículo  que  comentamos  y en  los  siguientes, 
haciéndose  la  necesaria  distinción  cuando  se 
trata  de  dos  extranjeros,  ó de  un  español  y un 
extranjero,  ó de  dos  españoles  en  diverso  país. 

Artículo  98. — El  matrimonio  contraído 
en  el  extranjero  por  do.s  españoles  ó por  un 
español  y un  extranjero , será  válido  en  Es- 
paña siempre  que  se  hayan  observado  en  su 
celebración  las  leyes  establecidas  en  el  país 
en  que  tuvo  efecto  para  regular  la  forma 
externa  de  aquel  contrato , y los  contrayen- 
tes tuvieren  aptitud  para  celebrarlo  con  ar- 
reglo á las  leyes  españolas. 

orígenes 

- 

Art.  41  Ley  Matr.  civ. 


concordancias 

Concuerda  con:  Art.  100  Cód.  Italia. — 170 
Francia. 

Artículo  99. — Los  matrimonios  celebra- 
dos en  el  extranjero  por  dos  españoles  ó por 
un  español  que  quiera  conservar  su  nacio- 
nalidad y un  extranjero,  habrán  de  ins- 
cribirse en  los  quince  dias  siguientes  á su 
celebración  en  el  Registro  civil  del  agen- 
, te  diplomático  ó consular  español  del  lu- 
gar en  que  el  acto  se  hubiera  efectuado  , y 
no  habiéndolo,  en  el  del  más  próximo. 

ORÍGENES 

Art.  42  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  171  Cód.  Francia. — 101 
Italia. 

Artículo  100. — Los  jefes  de  los  cuerpos 
militares  en  campaña,  podrán  autorizar,  en 
defecto  del  juez  municipal,  los  matrimonios 
que  intenten  celebrar  in  artículo  mortís  los 
individuos  de  los  mismos,  con  arreglo  al  ar- 
tículo 90  (82  Ley  Matr.  civ.). 

Los  contadores  de  los  buques  de  guerra  y 
los  capitanes  de  los  mercantes  podrán  des- 
empeñar las  mismas  funciones  en  los  matri- 
monios que  se  celebren  á bordo  in  articulo 
moríis. 

ORÍGENES 

Art.  43  Ley  Matr.  civ. 


SECCION  CUARTA 

DE  LOS  MEDIOS  DE  PROBAR  EL  MATRIMONIO 


Artículo  101. — Los  matrimonios  contraí- 
dos con  arreglo  á la  ley  civil , se  probarán 
solamente  por  las  correspondientes  actas 
del  Registro  civil,  á no  ser  que  éstas  hubie- 
ren desaparecido,  en  cuyo  caso  serán  admi- 


sibles todos  los  medios  legales  de  prueba. 

ORÍGENES 

Art.  80  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIA 


(1)  Gutiérrez,  Ciiigos,  lib-  I.,  cap,  II,  ort.  5,°,  p&rr.  8." 


Concuerda  con:  Art.  117  Cód.  Italia. 
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lili 


Artículo  102. — La  posesión  constante  fie 
estado  de  los  padres , unida  á las  actas  de 
nacimiento  de  sus  hijos  en  concepto  de  le- 
gítimos, liarán  prueba  plena  del  matrimo- 
nio de  aquéllos,  si  hubieran  tallecido  ose 
hallaren  impedidos  de  manifestar  el  lugar 
de  su  casamiento , á no  constar  que  alguno 
de  ellos  estaba  ligado  con  un  matrimonio 
anterior. 

ORÍGENES 

Art.  81  Ley  Matr.  civil. 

CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Art,  1 1 ÍJ  Cód.  Italia. 

Artículo  103. — El  matrimonio  contraído 
en  país  extranjero,  podrá  probarse  por  cual- 
quier medio  de  prueba,  si  en  el  país  en  que 
fué  celebrado  no  estuvieren  los  matrimonios 
sujetos  á registro. 

ORÍGENES 

Art.  82  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Con  arreglo  á la  antigua  legislación , no  se 
determinaban  expresamente  los  medios  de  pro- 
bar la  existencia  del  matrimonio.  Sin  embargo, 
ias  partidas  sacramentales  y en  su  defecto  to- 
dos los  domas  medios  de  prueba  podían  llevar- 
se a los  tribunales  con  este  objeto. 

La  lej  del  Matrimonio  civil  respeta  on  cuan- 


to á los  matrimonios  que  precedieron  á la  mis- 
ma, los  medios  de  prueba  establecidos  ante- 
riormente; pero  tratándose  de  los  posteriores 
marca  taxativamente  las  pruebas  que  pueden 
presentarse  y que  no  son  otras,  viviendo  los  con 
trayentes,  y no  estando  imposibilitados  de  ma- 
nifestar el  lugar  del  casamiento,  que  las  corres- 
pondientes actas  del  Registro  civil,  á no  ser  que 
éstas  hubieren  desaparecido,  en  cuyo  caso  bas- 
tarán las  otras  pruebas  ó que  los  contrayentes 
hayan  muerto  ó estén  imposibilitados  de  mani- 
festar el  lugar  del  casamiento,  en  cuyos  casos, 
la  posesión  constante  del  estado  de  los  padres, 
unido  á las  actas  de  nacimiento  de  los  hijos  en 
concepto  de  legítimos,  harán  prueba  plena  del 
matrimonio,  pues  seria  injusto  exigir  á los  hi- 
jos la  misma  prueba  cuando  ignoran  en  qué 
Registro  se  hallan  las  actas,  si  por  otra  parte 
sus  padres  no  lo  pueden  manifestar. 

La  presunción  que  nace  do  la  posesión  de  es- 
tado y de  las  actas  de  nacimiento  de  los  hijos, 
admite  en  contrario  la  prueba  de  que  alguno 
de  los  contrayentes  estuviere  ligado  con  matri- 
monio anterior. 

Varios  casos  dudosos  pueden  presentarse  con 
este  motivo.  Si  el  vínculo  matrimonial  no  es 
anterior  sino  posterior  ó simultáneo,  ¿podrán 
considerarse  aquellos  hijos  como  legítimos. 

Si  correspondientes  á un  mismo  tiempo,  apa- 
reciesen actas  de  nacimiento  de  varios  hijos  en 
concepto  de  legítimos,  constando  todos  ellos 
como  hijos  de  un  mismo  padre  , pero  de  diver- 
sas madres,  pareciendo  entonces  que  existen 
dos  matrimonios,  ¿se  tendrá  alguno  por  legíti- 
mo? ¿qué  condición  seguirán  los  hijos? 


PARTE  TERCERA 


DISPOSICIONES  COMUNES  DEL,  MATRIMONIO  CANÓNICO  Y CIVIL 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DEL  CONSENTIMIENTO  DE  LOS  PADRES  Ó CURADORES 
PARA  CONTRAER  MATRIMONIO 


Artículo  104. — El  hijo  de  familia  que  no  ■ 
ha  cumplido  23  años,  y la  hija  que  no  ha 
cumplido  20,  necesitan  para  casarse  del  con- 
sentimiento paterno. 

ORÍGENES 

Ley  8.a,  tít.  II,  Iib,  III,  Fuero  Juzgo. 

Ley  1,*,  tít.  V,  líb.  V,  Fuero  Viejo. 

Ley  1.a,  tít.  HI,  Partida  4.a 

Ley  9.a,  tít.  II,  Iib.  X,  Nov.  Rec. 

Art.  1."  Ley  18  Junio  1862. 

CONCORUANC1AS 

Concuerda  con:  Arte,  1058  y 1061  Oód.  Por- 
tugal.—92  Holanda. — 49  Austria. — 5.”  Rusia. — • 
63  Italia.— Ley  19,  tít.  II,  Iib.  XXIII,  Digesto. 

COMENTARIO 

Dice  Montesquiou  que  la  edad  coloca  á los 
hijos  en  estado  de  ignorancia  y las  pasiones  en  1 
el  de  embriaguez,  por  cuyo  motivo  los  padres 
deben  atemperar  cuanto  sea  posible  el  fatal  re- 
sultado de  estíos  dos  circunstancias. 

Nada  más  oportuno  que  las  palabras  del  señor 
Goyena  comentando  el  proyecto  de  Código:  «El 
matrimonio  es  entre  todas  las  acciones  huma- 
nas la  más  interesante  y casi  decisiva  de  la  fe- 
licidad ó desdicha  de  la  vida:  debe,  pues,  ro- 
deársele de  todas  las  precauciones  posibles, 
puesto  que  e!  orror  ó desacierto,  una  vez  come- 
tido, es  irreparable.» 

«Para  tener  derecho  á contraer  obligaciones, 


conviene  antes  conocerlas.  Ninguna  legislación 
abandonó  los  hijos  á sí  mismos  en  la  primera 
edad  de  las  pasiones,  para  dar  este  paso  resba- 
ladizo sobre  una  alfombra  de  flores  que  encu- 
bre, muchas  veces,  un  abismo  de  miserias;  y 
naturalmente,  hubo  de  apelar  á la  intervención 
de  los  padres,  tanto  por  la  ternura  con  que 
aman  á sus  hijos,  como  por  ser  ellos  mismos 
interesados,  ne  ipsis  in  viiis  aynascíü.ur  suus 
liares  (Ley  2.a,  tit.  II,  lib.  XXII,  Digesto.;:  el 
nieto  ha  de  llevar  el  apellido  y puede  ser  su  he- 
redero forzoso.» 

Los  romanos,  y antes  los  griegos,  los  hebreos 
y en  general  todos  los  pueblo  orientales,  exi- 
gieron el  consentimiento  paterno  para  que  fue- 
sen válidos  los  matrimonios,  y así,  se  tenían 
por  nulos  todos  los  verificados  sin  aquel  requi- 
sito. 

En  el  cristianismo  se  mitigó  un  tanto  este 
rigor  de  derecho,  pudiendo  recurrirse  á los  pro- 
' cónsules  contra  el  disenso  inmotivado  del  pa- 
. dre,  y posteriormente,  en  el  siglo  xii,  se  intro- 
dujo la  funesta  doctrina  de  que  si  bien  los  hijos 
faltaban  gravemente  en  casarse  sin  el  consen- 
timiento paterno,  los  matrimonios  eran,  no  obs- 
tante, válidos. 

El  Fuero  Juzgo  prohibía  absolutamente  estas 
uniones:  aquesto  non  lo  sofrimos  por  nenguna 
manera,  cuyo  principio  so  repitió  en  el  Fuero 
Real  y Fueros  Municipales,  siendo  la  infracción 
de  esta  regla  motivo  para  entenderse  deshere- 
dada la  hija. 
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En  Francia  se  lija  la  edad  de  21  y 25  años 
para  las  hijas  é hijos  respectivamente.  El  Códi- 
go de  Vaud  señala  indistintamente  la  edad 
de  23  años,  y el  de  Pr lisia  exige  el  consentimien- 
to, como  el  Sardo,  en  toda  edad. 

Varias  son  las  dudas  á que  da  lugar  el  artícu- 
lo de  que  nos  ocupamos. 

En  primor  lugar,  ¿será  necesario  el  consenti- 
miento paterno  cuando  se  trate  de  contraer  es-  , 
ponsalcs?  Ilc  aquí  lo  que  dice  Gutiérrez  sobre  : 
este  punto:  «La  ley  habló  del  consentimiento  ( 
como  requisito  previo  para  el  matrimonio,  este 
acto,  que  había  de  decidir  déla  suerte  de  un  in- 
dividuo. era  el  que  convenía  rodear  de  formali- 
dades y precauciones:  por  eso  dijo  «necesitan 
para  casarse.»  El  csponsal  no  produce  los  mis- 
mos compromisos:  así  es,  que  hasta  se  ha  per- 
mitido contraerlos  sin  tener  uso  do  razón:  la 
Iglesia,  considerándolos  como  un  compromiso 
de  conciencia,  ha  excusado  todas  las  formalida- 
des; y las  de  la  pragmática  de  1803  podrían 
considerarse  virtualmente  derogadas  por  la  ley 
posterior  que  exige  el  consentimiento  en  el  úni- 
co caso  en  que  puede  ser  útil,  que  es  el  matri- 
monio.» A nuestro  entender,  el  consentimiento  : 
paterno  debe  acompañar  al  otorgamiento  de  los 
esponsales;  de  otra  manera  aludirían  los  hijos 
fácilmante  el  precepto  legal. 

¿Será  suficiente  la  licencia  general  para  con- 
traer matrimonio?  Escriche  opina  que  basta  la 
licencia  general:  Gutiérrez  cree,  por  el  contra- 
rio, que  el  consentimiento  ha  de  referirse  á un 
matrimonio  concreto  que  haya  do  celebrarse 
con  persona  determinada;  lo  que  es  más  con- 
forme con  nuestra  opinión. 

El  consentimiento  de  que  habla  la  ley,  ¿se 
refiere  solamente  al  primer  matrimonio,  ó ha- 
brá de  impetrarse  dei  mismo  modo  cuando  se 
pase  á segundas  nupcias  dentro  de  la  edad  mar- 
cada en  el  articulo? 

El  Tribunal  Supremo,  evacuando  una  con- 
sulta, manifestó  que  el  viudo  no  necesitaba  im- 
petrar el  consentimiento  paterno.  Algunos  ju- 
risconsultos  dc  reconocida  ilustración  sustentan  í 
idéntica  teoría.  En  contra  do  esta  doctrina  se 
han  hecho,  no  obstante,  algunas  considerado-  ( 
nes,  no  desprovistas  de  importancia.  En  primer  ! 
lugar,  se  dice,  esta  ley  no  es  do  las  que  deban 
restringirse:  conduce  directamente  á la  utilidad 
del  mcnoi , por  lo  cual  éste  debe  ser  el  primer 
interesado  en  que  se  cumpla,  ademas  del  ínte- 
res general  que  debe  tener  la  sociedad  en  que 
se  reverencie  el  padre  como  es  debido.  En  so- 
gundo  lugar,  el  iundamento  de  este  requisito 


no  es  la  patria  potestad,  ni  esta  facultal  íormn 
parte  de  los  derechos  del  padre;  por  el  contra- 
rio, es  independiente  do  olios,  y buena  prueba 

es  que  no  se  exige  más  que  hasta  los  20  y -■> 

años  respectivamente;  que  han  de  prestarlo 
en  su  caso  personas  que  no  tienen  la  patria  po- 
testad sobre  el  menor,  como  son  los  abuelos,  el 
curador,  el  juez  y la  junta  de  parientes  ó do 
vecinos,  y por  último,  que  si  no  el  consenti- 
miento, por  lo  menos  el  consejo  ha  de  impe- 
trarse en  toda  edad,  y aun  cuando  los  hijos  es- 
tén emancipados.  En  tercer  lugar,  el  verdadero 
objeto  de  esta  formalidad  es,  no  sólo  el  respeto 
que  debemos  tributar  á quienes  nos  dieron  el 
sér,  sino  la  presunción  fundadísima  de  que  so 
carece  en  tal  edad  del  discernimiento  preciso 
para  comprender  la  conveniencia  ó inconve- 
niencia del  enlace  que  se  proyecta;  falta  de  dis- 
cernimiento que  no  es  de  presumir  desaparezca 
con  sólo  haber  estado  casado  brevísimo  tiempo, 
ni  debe  entenderse  que  el  consentimiento  dado 
para  el  primer  matrimonio  demuestre  la  creen- 
cia del  padre  de  que  tenía  ol  hijo  el  discerni- 
miento necesario  para  apreciar  la  gravedad  de 
todos  los  matrimonios. 

En  una  palabra,  idénticos  son  los  motivos  de 
la  ley  tratándose  del  soltero  que  del  viudo,  y 
prueba  de  ello  es  que  el  mismo  Sr.  Escriche 
á que  nos  hemos  referido,  dice  que  si  el  padre 
da  su  censcntimiento  para  que  el  hijo  se  case 
con  determinada  persona,  y esta  muriera  antes 
de  que  se  celebre  el  matrimonio,  deberá  el  hijo 
solicitar  de  nuevo  el  consentimiento  si  intentare 
casarse  con  otra  persona. 

Otra  duda  hace  posible  la  ley.  Dictada  esta  en 
época  en  que  la  sola  razón  de  la  edad  no  era 
causa  de  emancipación,  parece  como  que  el  con- 
sentimiento y el  consejo  habían  de  impetrarse 
siempre  que  la  emancipación  no  tuviese  Jugar. 
Mas  el  art.  til  de  la  ley  del  Matrimonio  civil  es- 
tableciendo la  emancipación  ipso  fació,  al  cum- 
plirse la  edad  de  25  años,  hace  dudar  de  si  ha- 
brá derogado  en  parte  la  ley  del  consentimien- 
to paterno,  y por  consiguiente,  si  una  vez  lle- 
gado el  hijo  á la  mayor  edad  , no  será  ya  nece- 
sario obtener  el  consejo  de  los  padres.  Si  se  to- 
ma corno  base  de  la  ley,  el  principio  de  que  sólo 
están  sujetos  á sus  preceptos  ios  hijos  no  eman- 
cipados, es  indudable  que  el  art.  í>4  de  la  ley  del 
Matrimonio  civil  hace  innecesario  el  consejo  pa- 
tón.o,  una  vez  emancipado  el  hijo  por  ser  ma- 
yor de  edad.  Mas  para  esto,  es  preciso  partir  de 
esta  base,  y estábase  no  la  hallamos  en  la  ley; 
en  primer  lugar  porque  ésta  no  habla  de  emun- 
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cipacion,  y al  establecer  el  precepto,  no  hace 
distinción  ninguna  entre  el  hijo  emancipado  y 
no  emancipado,  lo  cual  nos  prohíbe  hacer  dis- 
tinciones que  la  ley  no  consigna:  en  segundo 
lugar,  el  hijo  que  ha  perdido  el  padre  y la  ma- 
dre (y  que  por  lo  tanto  está  verdaderamente 
emancipado,  ha  salido  de  la  patria  potestad  yes 
suijuris},  tiene  que  solicitar  el  consejo  de  los 
abuelos  cualquiera  que  sea  su  edad,  lo  cual  con- 
tradice la  opinión  de  los  que  afirman  que  la 
emancipación  hace  innecesario  el  consejo. 

Si  el  padre  diere  su  consentimiento  antes  de 
comenzarse  el  expediente  matrimonial,  y los 
parientes  llamados  por  la  ley  para  prestar  con- 
sentimiento se  opusieran  al  matrimonio,  ¿val- 
dría esta  oposición?  «En  tal  caso,  -dice  Escri- 
che, — no  podría  invalidarse  el  consentimiento 
paterno,  dado  en  cualquier  tiempo  y constando 
porros  medios  legales,  porque  el  derecho  de  los 
demas  parientes  nace  de  no  haber  ejercitado  el 
padre  su  derecho,-  pero  desde  el  momento  en 
que  éste  lo  ejercitó,  aunque  despees  muera  ó 
se  inhabilite  para  manifestar  su  voluntad,  aquel 
punto  quedó  resuelto  irrevocablemente.» 

«Pero, — añade  el  mismo  jurisconsulto  , — y si 
la  madre  ó alguno  de  los  llamados  á suplir  el 
consentimiento  paterno,  al  oponerse  al  enlace 
consentido  ántes  de  incoadas  las  diligencias 
matrimoniales,  alegaren  que  tenían  pruebas  de 
que  el  padre  había  mudado  de  voluntad,  ¿po- 
dría sobre  esto  admitirse  justificación,  é in- 
coarse un  litigio  y sujetarse  á sus  resultas  la 
celebración  del  matrimonio?»  Dudoso  es  en  ver-  . 
dad  el  caso:  creemos,  sin  embargo,  que  no  de-  : 
ben  admitirse  más  justificaciones  sobre  este  i 
hecho  que  las  que  la  ley  marca  como  induda- 
bles, á saber,  declaración  ante  notario,  que  hu- 
biere hecho  el  padre  ántes  de  morir  ó inhabi- 
litarse. 

»Si  el  padre  se  hallase  ausente,  en  lejanos 
países  (véase  art.  1367  ley  de  Enjuiciamiento) , 
creemos  que  deberá  aplicarse  el  artículo  siguien- 
te, es  decir,  considerar  que  el  padre  se  halla 
imposibilitado  de  prestar  el  consentimiento. 

»Si  el  padre  se  halla  sufriendo  la  interdicción 
civil  como  despojado  de  todos  los  derechos  fa- 
miliares (véase  art.  43  del  Código  penal),  no 
podrá  prestar  su  consentimiento.  «Si  como  pa- 
dre tiene  derechos,  la  ley  civil  no  puede  san- 
cionarlos en  favor  de  un  hombre  que  ha  sido 
separado  de  la  sociedad:  á otras  manos  más  pu- 
ras ha  de  encomendarse  derecho  tan  sagrado:  . 
no  puede  disponer  de  un  escudo  en  favor  del 
patrimonio  oomun:  no  tiene  autoridad  ninguna 


sobro  su  esposa,  ¿cómo  ha  de  disponer  do  la  fe- 
licidad y del  porvenir  de  sus  hijos?» 

La  obligación  de  pedir  al  padre  ó á la  madre 
el  consentimiento  para  el  matrimonio  de  sus 
hijos,  existe  aunque  aquéllos  pasaren  á segun- 
das nupcias,  y sin  que  la  madre  que  ejerce  un 
derecho  emanado  dol  matrimonio  anterior,  ne- 
cesite para  ello  de  la  licencia  del  segundo  ma- 
rido . 

Artículo  105, — En  el  caso  del  artículo  an- 
terior, si  falta  el  padre  ó se  halla  impedido 
para  prestar  el  consentimiento,  correspondo 
la  misma  facultad  á la  madre  y sucesiva- 
mente en  iguales  circunstancias  al  abuelo 
paterno  y al  materno. 

ORÍGENES 

Art.  2.”  Ley  18  Junio  1862. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  149  y 1 50  Cód.  Fran- 
cia.— 64  Italia. 

COMENTARIO 

Refiérese  el  artículo  al  caso  en  que  faltare  el 
padre,  esto  es,  hubiere  fallecido,  ó en  que  se 
halle  impedido  para  prestar  el  consentimento: 
¿cuándo  podremos  afirmar  que  ha  llegado  esto 
caso?  ¿qué  justificación  será  necesaria? 

Nada  dice  la  ley  sobre  este  punto.  En  nues- 
tro concepto  las  mismas  razones  que  otras  leyes 
determinan  incapacidades  para  contratar  ó lle- 
var á cabo  otros  actos  de  esta  naturaleza,  ha- 
brán de  servirnos  de  guía  para  el  caso  de  que 
nos  ocupamos.  En  este  sentido  la  locura,  imbe- 
cilidad y todas  las  demas  que  se  enumeran  en 
otras  leyes,  serán  las  que  deban  tenor  aplica- 
ción. 

No  existirá  esta  imposibilidad  cuando  el  pa- 
dre sea  mudo,  ó sordo,  ó paralítico,  porque  en 
cualquiera  de  estos  casos,  pueden  hallarse  me- 
dios seguros  de  penetrar  en  la  voluntad  del 
impedido  (véase  art.  1208  ley  de  Enjuiciamiento 
civil). 

¿Podrá  interpretarse  que  falta,  el  padre  ó la 
madre  por  pasar  á segundas  nupcias?  lJe  nin- 
guna manera,  y si  en  algún  tiempo  pudo  esto 
ser  más  ó menos  discutible  en  lo  que  á la  ma- 
dre se  refiere  , la  ley  del  Matrimonio  civil  , de- 
clarando á favor  de  ésta  la  patria  potestad  , ha 
hecho  imposible  esta  duda. 

En  defecto  del  padre  y de  la  madre  llama  ¡a 
ley  á los  abuelos  , excluyendo  á las  abuelas, 
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«ocaso  por  haberse  creído  que  será  más  pode- 
roso su  cariño  que  su  juicio  para  aconsejar  en 
tan  delicado  acto.» 

Por  Derecho  romano  , la  madre  no  era  lla- 
mada nunca  á prestar  su  consentimiento;  mas 
cuando  el  juez  estaba  encargado  de  ello,  explo- 
raba su  juicio,  como  el  de  los  demás  parientes. 

El  Fuero  Juzgo  proclamó  la  patria  potestad 
de  la  madre , con  casi  tanta  amplitud  como 
la  correspondiente  al  padre : «Si  el  pudre  es 
muerto , la  madre  puede  casar  los  fiios  e las 
jiias. » 

¿A  quién  convenía  llamar  en  defecto  de  los 
padres? 

El  Fuero  Juzgo  llamaba  á los  hermanos,  y en 
su  defecto  al  tío  paterno.  La  pragmática  de  1796 
llamaba  á los  abuelos  y demas  parientes  : la 
de  1803  llamaba  también  á los  abuelos  , pero 
callaba  sobre  los  demas  parientes. 

El  proyecto  de  Código  , después  de  la  madre 
llama  al  tutor  con  acuerdo  del  consejo  de  fami- 
lia. Sin  embargo  , como  en  el  art.  182  llama  á 
ser  tutores  legítimos  á los  abuelos  paterno  y 
materno  en  primer  lugar  , con  arreglo  á dicho 
proyecto  serian  también  los  abuelos,  en  gran 
número-  de  casos,  los  llamados  á prestar  el  con- 
sentimiento. Unicamente, — observa  Goycna, — 
en  el  caso  (que  será  raro)  de  haber  tutor  testa- 
mentario no  serian  llamados  los  abuelos,  y en- 
tonces la  preferencia  vendrá  del  padre  ó madre 
que  le  nombró:  ¿y  cómo  contrariar  este  juicio 
respetable? 

Nuestra  ley  de  1862,  vigente,  da  la  preferencia 
á las  abuelas.  En  nuestro  sentir  , su  sistema  y 
el  del  proyecto  de  Código  no  discrepan  gran 
cosa,  si  se  atiende  al  fondo  de  la  cuestión. 

Articulo  106. — A falta  de  la  madre  y del 
abuelo  paterno  y materno  , corresponde  la 
facultad  de  prestar  consentimiento  para  con- 
traer matrimonio  al  curador  testamentario 
y al  juez  de  primera  instancia  sucesiva- 
mente. 

Se  considera  inhábil  al  curador  para  pres- 
tar el  consentimiento,  cuando  el  matrimo- 
nio proyectado  lo  fuese  con  pariente  suyo 
dentro  del  cuarto  grado  civil. 

Tanto  el  curador  como  ol  juez,  procede- 
rán en  unión  con  los  parientes  más  próxi- 
mos, y cesará  la  necesidad  de  obtener  su 
consentimiento,  si  los  que  desean  contraer 
matrimonio  , cualquiera  que  sea  su  sexo, 
han  cumplido  la  edad  de  20  años. 


ORÍGENES 

Art.  3.°  Ley  18  Junio  1862. 

CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Art.  65  Cód.  Italia. 

COMENTARIO 

Señálanse  en  este  articulo  cuatro  principios : 
1 que  á falta  de  los  designados  en  los  artículos 
anteriores,  corresponda  esta  facultad  al  curador 
testamentario  , y al  juez  en  su  defecto ; 2.°,  que 
tanto  el  uno  como  el  otro  obren  en  unión  del 
consejo  de  familia;  3.°,  que  el  curador  sea  inhá- 
bil cuando  se  trate  de  un  matrimonio  con  pa- 
riente suyo  dentro  del  cuarto  grado  civil,  y 4.n, 
que  en  estos  casos  sólo  será  necesario  el  con- 
sentimiento hasta  los  20  años. 

Respecto  del  primer  principio  sólo  diremos, 
que  vino  á resolver  el  problema  de  si  debían  ó 
no  ser  los  parientes  colaterales  del  menor  los 
que  habían  de  aconsejarle  á falta  de  los  arriba 
designados,  optando  la  ley  por  el  curador  tes- 
tamentario , persona  interesada  en  el  bien  del 
menor  , puesto  que  ha  merecido  el  nombra- 
miento del  padre  ó madre  ; pero  asesorado  con 
la  junta  de  parientes,  con  lo  cual  se  ha  procu- 
rado suplir  con  la  madurez  y solemnidad  lo  que 
falte  de  cariño. 

Según  ha  declarado  la  Comisión  á quien  se 
encargó  la  redacción  de  la  ley,  por  curador  tes- 
tamentario se  entiende , no  sólo  el  nombrado 
por  el  padre  ó madre,  sino  también  el  nombrado 
por  los  abuelos  ó por  un  extraño  que  hubieré 
instituido  heredero  al  menor,  ó dejádole  man- 
da de  importancia. 

En  cuanto  á la  inhabilidad  del  curador  expre- 
sada en  el  segundo  párrafo  del  artículo,  es  una 
medida  prudencial  muy  digna  de  tenerse  en 
cuenta. 

También  nos  parece  justo  que  so  limite  en  es- 
tos casos  la  edad  en  que  sea  preciso  e!  consen- 
tí miento. 

Artículo  107. — La  junta  de  parientes  de 
que  habla  el  artículo  anterior  se  compondrá: 
Primero.  De  los  ascendientes  del  menor. 
Segundo.  De  sus  hermanos  mayores  de 
edad  y de  los  maridos  de  las  hermanas  de 
igual  condición  viviendo  éstas. 

A falta  de  ascendientes . hermanos  y ma- 
ridos de  hermanas,  ó cuando  sean  ménos  de 
tres,  se  completará  la  junta  hasta  el  núme- 
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ro  de  cuatro  vocales  con  los  parientes  más 
allegados  varones  y mayores  de  edad,  cle- 
gidoscon.  igualdad  entre  las  dos  líneas,  co- 
menzando por  la  del  padre. 

En  igualdad  de  grado,  serán  preferidos 
los  parientes  de  más  edad. 

El  curador,  áun  cuando  sea  pariente,  no 
se  computará  en  el  número  de  los  que  han 
de  formar  la  junta. 

ORÍGENES 

Art.  4."  Ley  IB  Junio  1862. 

COMENTARIO 

El  consejo  de  familia,  institución  reconocida 
en  varios  Códigos  de  Europa,  adquirió  por  esta 
ley  carta  de  naturaleza  en  España.  Este  artícu- 
lo ?e  limita  á exponer  la  composición  del  conse- 
jo ó junta  de  parientes,  determinando  que  la 
constituyan  los  ascendientes  del  menor,  los  her- 
manos mayores  de  edad  y los  maridos  de  sus 
hermanas  de  igual  condición,  es  decir,  los  cu- 
ñados. Y á falta  de  unos  y otros , ó siendo  me- 
nos de  tres,  se  completará  la  junta  hasta  cuatro 
vocales  con  los  parientes  mas  allegados  elegi- 
dos con  igualdad  entre  las  dos  líneas,  comen- 
zando por  la  del  padre. 

Artículo  108. — La  asistencia  á la  junta  de 
parientes  será  obligatoria  respecto  de  aque- 
llos que  residan  en  el  domicilio  del  huérfa- 
no 6 en  otro  pueblo  que  no  diste  más  de  seis 
leguas  del  punto  en  que  haya  de  celebrarse 
la  misma,  y su  falta,  cuando  no  tenga  can- 
sa legítima,  será  castigada  con  una  multa 
que  no  excederá  de  diez  duros. 

Los  parientes  que  residan  üicra  de  dicho 
radio,  pero  dentro  de  la  Península  é islas  ad- 
yacentes, serán  también  citados,  aunque  les 
podrá  servir  de  justa  excusa  la  distancia. 

En  todo  caso,  formará  parte  de  la  junta 
el  pariente  de  grado  y condición  preferente, 
aunque  no  citado,  que  espontáneamente 
concurra. 

orígenes 

Art.  5. 11  Ley  18  Junio  1862. 

COMENTARIO 

La  facultad  de  dar  consentimiento  ai  menor 
para  que  se  case , no  es  sólo  un  derecho , Binó 


también  una  obligación,  y obligación  sagrada, 
de  que  no  deben  excusarse  los  parientes,  á mc- 
• nos  de  concurrir  alguna  de  las  circunstancias 
que  cita  el  artículo. 

La  falta  á lo  preceptuado  en  este  articulo  se 
penará  con  una  mulla  de  diez  duros. 

Pero  como  la  facultad  de  asistir  á la  junta  es 
también  un  derecho  reconocido  por  la  ley , el 
| pariente  que  concurra,  no  habiendo  sido  cita- 
do, formará  parte  de  ella,  si  es  de  los  de  grado 
y condición  preferente. 

Artículo  109.  — A falta  do  parientes  se 
completará  la  junta  con  vecinos  honrados, 
elegidos,  siendo  posible,  entre  los  que  hayan 
sido  amigos  de  los  padres  del  menor. 

ORÍGENES 

Art.  6.®  Ley  18  Junio  1862. 

COMENTARIO 

Ha  conceptuado  la  ley  de  tal  gravedad  el  acto 
de  contraer  matrimonio , lia  puesto  tanto  cui- 
dado en  corregir  los  inconvenientes  que  pudie- 
ran nacer  de  un  enlace,  impremeditado,  ó fatal, 
que  ha  buscado  entre  los  parientes,  los  curado- 
res y jueces  garantías  contra  la  inexperiencia;  y 
en  último  caso  acude  á los  vecinos  honrados, 
imponiéndoles  la  obligación  de  preocuparse  un 
poco  por  la  suerte  futura  de  un  semejante,  iiijo 
tal  vez  del  amigo  de  toda  la  vida.  Nada  más  no- 
ble y más  santo  que  el  desempeño  de  las  fun- 
ciones familiares  que  las  leyes  imponen  en  cier- 
tos casos  á los  ciudadanos;  pero  entre  todas 
ellas  ninguna  tan  delicada,  y por  lo  mismo  nin- 
guna que  merezca  mayor  escrúpulo  y cuidado 
que  esta  de  que  nos  ocupamos.  Pueden  faltar  y 
desaparecer  padres  y parientes , pero  siempre 
quedarán  cuatro  honrados  vecinos  que  guíen 
los  inseguros  pasos  de  un  menor,  en  un  terre- 
no que  desconoce. 

El  recurso  de  la  Jey  tal  vez  no  sea  completo; 
pero  no  hay  otro,  y abandonar  al  huérfano  que 
más  que  nadie  necesita  consejos,  no  nos  parece- 
; aceptable. 

Artículo  110, — La  reunión  se  efectuará 
dentro  de  un  término  breve  que  se  lijará  en 
proporción  á las  distancias,  y los  llamados 
comparecerán  personalmente  ó por  apode- 
rado especial,  que  no  podrá  representar 
más  que  á uno  solo, . 
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Ai’t.  7."  Ley  18  Junio  1802. 


Artículo  111.— La  junta  de  parientes  será 
convocada  y presidida  por  el  juez  de  prime- 
ra instancia  del  domicilio  del  huérfano, 
cuando  le  toque  por  la  ley  prestar  el  con- 
sentimiento: en  ios  demás  casos  lo  será  por 
el  juez  municipal. 

Dichos  jueces  calificarán  las  excusas  de  | 
los  parientes ; impondrán  las  multas  de  que 
habla  el  art.  108  (5.°  de  la  ley  18  Junio  1862)  ! 
y elegirán  los  vecinos  honrados  llamados 
por  el  art.  109  ((>.“  de  la  misma  ley). 

orígenes 

Art.  8."  Ley  18  Junio  1862. 

Artículo  112. — Las  reclamaciones  relati- 
vas á la  admisión  , recusación  ó exclusión 
de  algún  pariente,  se  resolverán  en  acto 
previo,  y sin  apelación,  por  la  misma  junta 
en  ausencia  de  las  personas  interesadas. 

Sillo  podrá  solicitar  la  admisión  el  parien- 
te que  se  crea  en  grado  y condiciones  de 
preferencia.  Las  recusaciones  de  los  mismos 
se  propondrán  únicamente  por  el  curador 
ó por  el  menor,  y siempre  con  expresión  de 
motivo. 

Cuando  de  la  resolución  de  la  junta  re- 
sulte la  necesidad  de  una  nueva  sesión,  se 
lijará  por  el  presidente  el  día  en  que  deba 
celebrarse. 

ORÍGENES 

Art.  9."  Ley  18  Junio  1882. 

Artículo  113. — El  curador  deberá  asistir 
á la  junta  y podrá  tomar  parte  en  la  delibe- 
ración de  los  parientes  respecto  á las  ven- 
tajas ó inconvenientes  del  enlace  proyecta- 
do; pero  votará  con  separación,  lo  mismo 
que  el  juez  de  primera  instancia  en  su  caso. 

Cuando  el  voto  del  curador  ó del  juez  de 
primera  instancia  no  concítenle  con  el  de 
la  junta  de  parientes,  prevalecerá  el  voto 
tavorable  al  matrimonio.  Si  resultare  em- 
pate en  la  junta  presidida  por  el  juez  de  pri- 
mera instancia,  dirimirá  éste  la  discordia. 


En  la  presidida  por  el  juez  municipal,  diri- 
mirá la  discordia  el  pariente  más  inmediato, 
y si  hubiere  dos  en  igual  grado,  ó cuando 
la  junta  se  componga  sólo  de  vecinos,  el  de 
mayor  edad. 

ORÍGENES 

Art.  10  Ley  18  Junio  18G2. 

Artículo  114.— Las  deliberaciones  de  la 
junta  de  parientes,  serán  absolutamente  se- 
cretas. 

El  escribano  ó secretario  del  juzgado  in- 
tervendrá sólo  en  las  votaciones  y extensión 
del  acta,  la  cual  deberán  firmar  todos  los 
concurrentes,  y contendrá  únicamente  la 
constitución  de  la  junta  y las  resoluciones  y 
votos  de  la  misma,  y los  del  curador  ó juez 
en  los  casos  respectivos. 

ORÍGENES 

Art.  11  Ley  18  Junio  1862. 

COMENTARIO 

En  cuestiones  familiares, sobre  todo  las  de  es- 
ta índole  en  que  pueden  lastimarse  sentimientos 
dignos  de  ser  respetados,  se  ha  procurado  siem- 
pre que  las  apreciaciones  favorables  ó desfavo- 
rables no  adquieran  la  publicidad  que  llevaría 
consigo  el  resentimiento  ó acaso  el  odio.  Por  es- 
ta razón,  el  legislador  recomienda  que  las  jun- 
tas de  parientes  celebren  sus  sesiones  con  el 
mayor  sigilo. 

Por  esto  mismo,  tampoco  deberán  consig- 
narse en  las  actas  las  opiniones  vertidas  por  los 
que  formen  parte  de  la  junta,  sino  únicamente 
los  resultados  definitivos  de  la  votación  y los 
votos  del  curador  ó juez  en  cada  caso. 

El  principio  general  marcado  por  la  ley,  es 
que  en  caso  de  empate  se  esté  por  el  voto  favo- 
rable al  matrimonio,  salvo  el  derecho  de  diri- 
mir la  discordia,  que  compete  al  juez  ó pariente 
más  inmediato  en  los  términos  que  se  expresan 
en  el  artículo  anterior. 

Articulo  115. — Los  hijos  naturales  oo  ne- 
cesitan para  contraer  matrimonio  del  con- 
sentimiento de  los  abuelos:  tampoco  de  la 
intervención  de  los  parientes  cuando  el  cu- 
rador ó juez  sean  llamados  á darles  el  per- 
miso. 
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ORÍGENES 

Art.  12  de  la  misma  ley. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  150  Cód.  Francia. — 66 
Italia. 


COMENTARIO 

En  la  legislación  romana  y patria  no  se  exi- 
gía el  consentimiento  de  que  habla  este  artícu- 
lo, porque  consideraban  esta  facultad  por  inhe- 
rente á la  patria  potestad  , y no  existiendo  ésta, 
mal  podría  reconocerse  aquélla;  mas  hoy,  el 
legislador  no  ha  podido  menos  de  abrazar  en  su 
previsión  y solicitud  á esta  clase  de  hijos  ménos 
favorecida  que  la  de  los  legítimos,  pero  á la  que 
es  preciso  no  dejar  abandonada. 

Segun-este  artículo,  los  hijos  naturales  nece- 
sitan para  contraer  matrimonio  del  consenti- 
miento del  padre  en  primer  lugar;  en  segundo 
de  la  madre;  en  tercero  del  curador  testamenta- 
rio, y en  cuarto,  del  juez  de  primera  instancia: 
estos  dos  últimos  sin  intervención  de  los  pa- 
rientes.' 

Se  nos  ocurre  una  duda:  cuando  el  curador  ó 
juez  hayan  de  dar  su  consentimiento,  ¿deberán 
hacerlo  con  la  intervención  de  la  junta  de  veci- 
nos honrados? 

El  artículo  que  comentamos  va  separando  y 
eliminando  las  personas  que  no  han  de  dar  con- 
sentimiento ni  concurrir  para  darle,  indicando 
por  este  medio  indirecto  quiénes  son  los  que 
deben  concurrir  cuando  se  trate  de  prestarle. 

Parece,  pues,  que  adoptado  este  procedimien- 
to pór  el  artículo,  todos  aquellos  que  no  estén 
excluidos  expresamente  por  el  mismo,  quedan 
con  la  facultad  de  concurrir  al  consentimiento. 

Así,  pues,  no  habiendo  sido  eliminada  por  el 
legislador  la  junta  de  vecinos,  es  lícito  creer 
que  ésta  debe  concurrir  en  los  mismos  casos 
que  concurriría  la  junta  de  parientes  á que  sus- 
tituye. 

Articulo  116. — Los  demas  hijos  ilegítimos 
sólo  tendrán  obligación  de  impetrar  el  con- 
sentimiento de  la  madre;  á falta  de  ésta.,  el 
del  curador  si  lo  hubiere;  y por  último,  el 
del  juez  de  primera  instancia.  En  ningún 
caso  se  convocará  á los  parientes. 

Los  jefes  de  las  casas  de  expósitos  serán 
considerados  para  los  efectos  de  esta  ley 


como  curadores  de  los  hijos  ilegítimos  reco- 
gidos y educados  en  ellas. 

orígenes 

Art.  13  de  la  misma  ley. 

COMEN TARIO 

Existe  en  todos  los  Códigos,  consignada  una 
diferencia  entre  el  hijo  natural  y los  de  las  de- 
mas clases,  diferencia  cuyos  efectos  alcanzan  al 
presente  caso;  por  eso  la  ley  ha  tenido  que  se- 
ñalarlo así. 

En  cuanto  á los  expósitos,  ef  jefe  del  estable- 
cimiento tiene  el  carácter  de  curador;  por  eso 
le  designa  la  ley  en  primer  lugar,  puesto  que 
el  padre  y la  madre  son  desconocidos. 

Artículo  117. — Las  personas  autorizarlas 
para  prestar  su  consentimiento  no  necesitan 
•expresar  las  razones  en  que  se  fúnden  para 
rehusarlo,  y contra  su  disenso  no  se  dará 
recurso  alguno. 

ORÍGENES 

Art.  14  de  la  misma  ley. 

COMENTARIO 

La  pragmática  de  1776,  y áun  la  ley  18,  tít.  TI, 
lib.  III  de  la  Nov.  Ree.,  establecían  recursos  á 
los  que  podía  apelar  el  hijo  contra  el  disenso, 
llamado,  un  tanto  rudamente,  irracional  dd 
; padre. 

El  artículo  presente,  ni  declarar  que  no  nece- 
sitan los  parientes  ni  autoridades  expresar  en 
qué  se  funden  para  rehusarlo,  deroga  las  leyes 
anteriores  y hace  imposible  todo  recuso  contra 
el  disenso  paterno. 

«El  veto  absoluto  del  padre  es  una  muralla  do 
bronce  levantada  entre  la  voluntad  del  hijo  y su 
negativa  cá  autorizar  un  matrimonio  que  no  me- 
rece su  aprobación.  Hemos  sido  los  primeros  en 
i pedir  que  la  ley  enaltezca  la  autoridad  do  los 
padres,  concediéndoles  un  derecho  que  debo 
convertirse  en  bien  de  los  propios  hijos:  tiene, 
sin  embargo,  esa  prohibición  los  inconvenientes 
irreparables  de  todo  precepto  absoluto  y gene- 
ral. Respetos  de  familia,  sentimientos  de  decoro 
; han  de  hacernos  sentir  que  no  se  haya  dejado 
! abierta  una  puerta  á la  excepción. 

: «Aunque  en  este  sentido  se  levantó  más  de  una 

I voz  elocuente  en  los  Parlamentos,  la  opinión  se 
ha  manifestado  inflexible;  así  ha  sido  su  fallo: 

, ésta  es,  por  ahora,  nuostra  ley.  Si  tieno  incon- 
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venientes,  esperemos  á que  el  tiempo  y la  ex- 
periencia lo  declaren»  (1). 

l’or  virtud  do  este  artículo,  queda  derogado 
todo  lo  qu©.cn  leyes  anteriores  se  disponía  res- 
pecto del  disenso  paterno.  Los  menores,  pues, 
no  pueden  acudir  ante  ninguna  autoridad  con- 
tra la  resolución  del  padre  ó los  que  le  sustitu- 
yan en  esta  facultad. 

Durante  mucho  tiempo,  el  precepto  legal  del 
consentimiento  paterno,  como  circunstancia  ne- 
cesaria para  contraer  matrimonio,  iba  acompa- 
ñado do  una  sanción  penal,  la  desheredación. 

Cuando  se  hizo  la  ley  que  comentamos,  du- 
dóse si  habría  de  continuar  la  desheredación 
como  pena  de  la  rebeldía  del  hijo,  y así  se  esti- 
mó por  el  Congreso  después  de  una  discusión 
amplia  c ilustradísima.  El  Senado,  en  nuestro 
concepto  con  más  acierto,  opinó  de  una  manera 
contraria,  y el  artículo  con  tal  objeto  redactado 
en  el  Congreso,  quedó  borrado  de  la  ley. 

Esto  no  obstante,  la  ley  no  queda  sin  sanción. 
El  art.  481)  del  Código  penal  impone  la  pena  de 
prisión  correccional  en  sus  grados  mínimo  y 
medio  al  que  contrajere  matrimonio  sin  haber 
obtenido  previamente  el  consentimiento  do  los 
llamados  á prestarlo.  Pena  de  que  serán  indul- 
tados los  culpables  así  que  obtengan  la  aproba- 
ción del  matrimonio  ya  contraído. 

¿Es  esta  pena  más  atinada  que  la  de  deshere- 
dación? 

¿Cuál  do  ellas  está  más  en  armonía  con  la 
naturaleza  de  la  injuria  inferida?  Cuestión  es 
ésta  sobre  la  que  han  discutido  los  autores,  y 
que  á nosotros  no  nos  toca  dilucidar. 

Artículo  118. — Los  hijos  legítimos  mayo- 
res de  23  años  y las  hijas  mayores  de  20, 
pedirán  consejo  para  contraer  matrimonio  á 
sus  padres  ó abuelos  por  el  orden  prefijado 
en  los  artículos  104  y 105(1.''  y 2."  de  laley). 

Si  no  fuere  el  consejo  favorable,  no  po- 
drán casarse  hasta  después  de  trascurridos 
tres  meses  desde  la  fecha  en  que  lo  pidieron. 


CU  Gutierroz,  Cóiiy os,  lib.  1,  cup.  II.  art.  3.1 


La  petición  del  consejo  se  acreditará  por 
declaración  del  que  hubiere  de  prestarlo, 
ante  notario  público  ó eclesiástico,  ó bien 
ante  el  juez  municipal,  previo  requerimien- 
to y en  comparecencia  personal. 

Los  hijos  que  contravinieren  á las  dispo- 
siciones del  presente  artículo,  incurrirán  en 
la  pena  marcada  en  el  489  del  Código  penal, 
y el  párroco  que  autorizare  tal  matrimonio 
en  la  de  arresto  menor. 

orígenes 

Art.  15  de  la  misma  ley. 

CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Art.  151  Cód.  Francia. 

COMENTARIO 

No  podía  pasarse  del  veto  absoluto  ála  abso- 
luta libertad:  el  respeto  á los  padres,  por  otro 
lado,  impone  en  el  buen  hijo  el  deber  de  escu- 
char sus  palabras,  inspiradas  en  el  amor  y en 
la  experiencia.  Por  esto,  la  ley,  á semejanza  do 
la  pragmática  de  1776,  instituye  el  consejo  para 
cuando  el  consentimiento  termina. 

Nada  nos  parece  tan  natural;  mas  para  que 
la  gradación  fuere  completa,  nos  agradaría  ver 
fijado  un  término,  pasado  el  cual,  el  consejo 
fuera  meramente  una  obligación  de  cortesía  y 
respeto  no  consignada  en  la  ley. 

Consecuencia  del  precepto  legal  es  la  sanción 
que  en  el  mismo  artículo  se  determina.  Si  el 
veto  del  padre  no  había  de  producir  resultado 
ninguno  práctico,  y sí  solamente  el  moral  de  to- 
do consejo,  no  necesitaba  el  legislador  haberlo 
consignado.  El  legislador  ha  creido  que  aplazar 
tres  meses  el  matrimonio,  daba  lugar  á madu- 
ra reflexión  por  parte  del  hijo , sin  sor  tampoco 
un  tiempo  excesivo. 

La  petición  del  consejo  se  acredita  por  decla- 
ración hecha  ante  notario  público.  Las  evasivas 
del  padre  no  producirán  otro  efecto  que  el  de  la 
negativa,  ni,  por  consiguiente,  servirán  de  me- 
dio para  prorogar  indirectamente  el  plazo  mar- 
cado por  la  ley. 
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CAPÍTULO  II 

DE  LOS  DERECHOS  Y OBLIGACIONES  QUE  NACEN  DEL  MATRIMONIO 


SECCION  PRIMERA 

DE  LOS  DERECHOS  Y OBLIGACIONES  ENTRE  MARIDO  Y MUJER 


Articulo  119. — Los  cónyuges  están  obli- 
gados á guardarse  'fidelidad  - y socorrerse 
mutuamente. 

ORÍGENES 

Leyes  1."  y 7.a,  tít.  II,  Partida  4.a 

Art.  44  Ley  Malí-,  civ. 

concordancias 

Concuerda  con:  Arts.  212  y 214  Cód.  Fran- 
cia.—201  y 203  Ñapóles.— 125  y 127  Sardo.— 
114  Vaud. — 158  Holanda.  — 121  y 123  Luisia- 
na. — Novela  GXVll,  cap.  VIII. 

jurisprudencia 

La  renuncia  hedía  por  la  mujer  de  los  ali- 
mentos presentes  y futuros  es  ineficaz  (Sent.  9 j 
Mayo  1870). 

COMENTARIO 

Este  precepto  emana  directamente  de  la  natu- 
raleza misma  del  matrimonio. 

La  fidelidad,  condición  primera  que  se  fija 
en  el  artículo,  ha  sido  eternamente  consagrada 
por  las  leyes.  Sin  esa  obligácion  no  se  concebi- 
ría el  matrimonio  ; sin  su  cumplimiento  la  paz 
de  las  familias  es  insostenible.  Heridos  profun- 
damente los  nobles  sentimientos  que  la  dieron 
origen , sobreviene  inmediatamente  el  odio  y la 
desesperación,  y consigo  el  crimen  algunas  ve- 
ces, la  infelicidad  siempre, 

Diciendo  el  artículo  mutuamente,  parece  in- 
dicar que  es  de  la  misma  entidad  y fuerza  la 
obligación  del  marido  que  la  de  la  mujer. 

Discuten  los  moralistas  y jurisconsultos  sobre 
la  diversa  trascendencia  de  ambas  faltas.  Nos- 
otros , sin  entrar  en  el  examen  de  la  cuestión, 
solamente  haremos  constar  que  la  fidelidad  im- 


puesta por  igual  á ambos  cónyuges  obliga,  sin 
embargo,, desigualmente,  como  puede  verse  en 
los  arts.  448  y 452  del  Código  penal. 

Socorrerse:  con  esta  sola  palabra  reasume  ol 
legislador  la  totalidad  de  deberes  y relaciones 
que  han  de  existir  entre  los  cónyuges.  Socor- 
rerse no  es  solamente  dar  el  alimento,  el  alber- 
gue y el  vestido.  El  matrimonio  crea  lazos  de 
unión,  tan  fuertes  en  la  prosperidad  como  en  la 
desgracia:  por  ellos  los  goces  y las  penalidades 
se  comparten.  Claro  es  que  todo  este  cúmulo 
de  mutuos  deberes  no  son  exigibles  ante  los 
tribunales. 

También  la  obligación  de  socorrerse  es  mu- 
tua, de  manera  que  por  ella  la  mujer  tendrá 
obligación  de  alimentar  al  marido  , como  éste 
la  tiene  de  alimentar  á aquélla. 

El  art.  128  Sardo  dice:  «La  mujer  debe  man- 
tener á su  marido  cuando  éste  no  puede  ocurrir 
á ello  por  sí  mismo.» 

Artículo  120. — El  marido  debe  tener  en 
su  compañía  y proteger  á su  mujer. 

Administrará  también  sus  bienes,  excepto 
aquellos  cuya  administración  corresponda  á 
la  misma  por  la  ley,  y estará  facultado  para 
representarla  en  juicio  , salvo  los  casos  en 
que  ésta  pueda  hacerlo  por  sí  misma  con 
arreglo  á derecho,  y .para  darle  licencia 
para  celebrar  los  contratos  y los  actos  que 
la  sean  favorables. 

ORÍGENES 

Ley  5.a,  tít. II,  Partida  3.a 

Art.  45  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arta.  1421,  1428  y 1549  Cód. 
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Francia.— 1362  , 1396  y 1399  Ñapóles.— 160  y 
179  Holanda. — 1510  Sardo. — 1 0G1  Vaud. — 2372 
Luisiana. — Ley  8.a,  tít.  XV,  lib  V,  Cód. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  7 Enero  1868. 

COMENTARIO 

No  trata  este  artículo  de  la  obligación  que  la 
mujer  tiene  de  seguir  á su  marido  , de  esto  ha? 
blaremos  después,  art,  123,  sino  de  la  obliga- 
ción del  marido  de  tener  en  su  compañía  y pro- 
teger á su  mujer. 

¿Puede  la  mujer  , de  acuerdo  con  su  marido, 
renunciar  á este  artículo?  Es  principio  supremo 
en  lo  que  al  matrimonio  se  refiere , que  todo 
aquello  que  toca  más  ó menos  directamente  á 
la  naturaleza  y fines  del  mismo  , no  puedo  ser 
modificado  por  pactos  ni  condiciones.  La  sepa- 
ración de  domicilio  es  evidentemente  contraria, 
no  sólo  al  fin  mediato  de  la  unión  conyugal, 
sino  al  inmediato  de  la  procreación;  en  este  sen- 
tido jamas  ha  podido  el  legislador  tener  por 
válidas  las  separaciones  convencionales.  Son  un 
recurso  á que  se  apela  en  momentos  dados;  pero 
cuyas  consecuencias  son  siempre  más  funestas 
que  el  mal  mismo  que  se  intenta  curar. 

Después  de  esto  señala  la  ley  los  derechos  del 
marido.  No  era  posible  que  en  la  familia  hubie- 
ra dos  cabezas,  dos  jefes  absolutos,  cuyos  man- 
datos tuvieran  que  ser  obedecidos.  No  era  tam-  ; 
poco  conveniente  que  para  la  administración  de  ¡ 
los  bienes  hubieran  de  concurrir  siempre  juntos 
los  cónyuges. 

El  deseo  del  legislador  ha  sido  y es,  que  ma- 
rido y mujer,  de  común  acuerdo,  concierten 
y realicen  todo  lo  que  al  bien  y fin  del  matri- 
monio so  refiere.  Cuando  esto  suceda,  cualquie- 
ra de  los  cónyuges  podría  llevar  á cabo  este 
acuerdo:  la  ley  elige  al  marido  por  ser  el  más 
fuerte. 

Pero  esto  no  siempre  se  logra;  las  opiniones 
de  marido  y mujer  pueden  ser  encontradas; 
¿quién  decide?  La  ley  elige  para  este  caso  al 
marido  , porque  representa  la  inteligencia  y la 
actividad. 

Por  otra  parte,  la  relación  que  por  la  ley  exis- 
te entre  marido  y mujer  depende  del  amparo  y 
protección  que  ha  de  dispensar  el  fuerte  al  dé-  : 
bil,  el  experimentado  al  inexperto. 

Respecto  á las  facultades  que  conserva  la  mu- 
jer y á la  licencia  para  verificar  ciertos  actos, 
hablaremos  más  adelante. 


Artículo  121. — EL  marido  menor  de  diez 
y ocho  años  no  podrá  sin  embargo  ejercer 
ios  derechos  expresados  en  el  párrafo  ante- 
rior, ni  tampoco  administrará  sus  propios 
bienes  sin  el  consentimiento  de  su  padre;  en 
defecto  de  éste,  de-1  de  su  madre,  y á falta  de 
ambos,  sin  la  competente  autorización  judi- 
cial, que  se  le  concederá  en  la  forma  y en 
los  casos  prescritos  en  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil. 

orígenes 

Art.  46  Ley  Matr.  civ. 

Ley  7.“,  tít.  II,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Véanse  las  del  artículo  anterior. 

COMENTARIO 

Porque  en  todo  se  ayude  á la  multiplicación 
y á la  felicidad  y frecuencia  detestado  de  ma- 
trimonio por  donde  se  consigue:  ordenamos  y 

mandamos y si  se  casare  Antes  de  diez  y 

ocho  años  pueda  administrar  (en  entrando  en 
los  diez  y ocho)  su  hacienda  y la  de  su  muger , 
si  fuere  menor , sm  tener  necesidad  de  venia.... 
decía  la  pragmática  de  11  Febrero  1623. 

La  ley  del  Matrimonio  civil  ha  variado  un 
tanto  el  precepto  consignado  en  la  pragmática. 

Dice  ésta  y si  se  casare  Antes  de  18  a ños,  con 
lo  cual  parece  que  casándose  á los  18  años 
ya  cumplidos  ó después,  no  se  adquirían  los 
beneficios  de  la  ley,  distinción  inmotivada  é in- 
justa que  desaparece  con  la  ley  del  Matrimonio 
civil. 

¿Gozará  el  marido  de  18  años,  del  beneficio 
de  restitución  in  integrum?  La  declaración  de 
la  ley  no  llega  á adelantar  la  mayoría  de  edad, 
sinó  que  solamente  confiere  una  facultad  que 
supone  un  beneficio,  y que  por  lo  tanto  no  ha 
detraer  consigo  un  perjuicio  mayor,  como  lo 
sería  indudablemente  el  entender  que  por  este 
sólo  hecho  quedaba  despojado  de  la  restitución 
in  integrum. 

Si  el  marido  mese  menor  de  18  años , neoe* 
sitara  del  consentimiento  de  su  padre  ó de  las 
domas  personas  que  enumera  el  artículo. 

¿Podrá  el  marido  administrar  (siendo  de  18 
años;  los  bienes  de  su  mujer  mayor  de  edad? 
La  pragmática  ántcs  citada  decía:  «y  la  de  su 
muger  si  fuere  menor»,  con  lo  cual  quedaba  ex- 
ceptuado el  caso  en  que  fuere  mayor  de  edad. 
La  ley  del  Matrimonio  no  hace  esta  distinción. 
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En  caso  de  ser  la  mujer  menor  de  edad , ¿ne- 
cesitará curador  cuando  se  trate  de  administrar 
los  bienes  cuya  administración  le  corresponde 
por  la  ley?  En  nuestro  sentir  !e  basta  con  la 
asistencia  de  su  marido  que  es  más  que  cura- 
dor. Lo  mismo  decimos  de  la  mujer  casada  me- 
nor que  haya  de  administrar,  y ejercitar  dere- 
chos de  patria  potestad  provenientes  de  un  ma- 
trimonio anterior:  en  nuestro  concepto,  ejerci- 
tará todos  estos  derechos  con  asistencia  de  su 
marido  y sin  necesidad  de  que  éste  sea  nombra- 
do curador  de  su  mujer,  como  se  ha  pretendido 
en  algún  Juzgado  de  Madrid. 

Artículo  122. — Tampoco  podrá  ejercer  las 
expresadas  facultades  el  marido  que  esté  se- 
parado de  su  mujer  por  sentencia  firme  de 
divorcio  , que  se  halle  ausente  en  ignorado 
paradero  ó que  esté  sometido  á la  pena  de 
interdicción  civil. 

ORÍGENES 

Art.  47  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

El  divorcio,  que  si  bien  no  rompe  el  vinculo 
matrimonial,  separata  habitación  y desligan 
los  casados  de  un  gran  número  de  relaciones 
que  entre  ambos  existieran , produce  también 
el  electo  de  arrancar  al  marido  la  representa- 
ción de  su  mujer,  junto  con  la  administración 
de  ios  bienes  que  á ella  pertenecen,  y todas  las 
demas  facultades  que  comprende  el  poder  ma- 
rital. En  sil  lugar  oportuno  desenvolveremos 
esta  doctrina. 

La  ausencia  impone,  como  una  necesidad  im- 
periosa, que  el  marido  deje  de  ejercer  momentá- 
neamente sus  derechos.  Lo  contrario  sería  físi- 
camente imposible:  ¿cómo  ha  de  representará 
su  mujer  en  juicio  , cómo  ha  de  tenerla  en  su 
compañía  si  esta  ausente  en  ignorado  paradero? 

En  cuanto  á la  interdicción  , éste  es  uno  de 
los  efectos  de  dicha  pena  (Véase  art.  43  del  Có- 
digo penal). 

Artículo  123. — La  mujer  debe  obedecer  á 
su  marido,  vivir  en  su  compañía,  y seguirle 
donde  éste  traslade  su  domicilio  ó residencia. 

Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  párra- 
fo anterior,  los  tribunales  podrán,  con  cono- 
cimiento de  causa , eximirla  de  esta  obliga- 


ción cuando  el  marido  traslade  su  residencia 
al  extranjero. 

ORÍGENES 

Art.  48  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  214  Cód.  Francia. — 303 
Ñapóles. — 127  Sardo. — 1 1 ti  Yaud. — 1 C 1 Holan- 
da.— 133  Luisiana. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  7 Enero  1868. 

COMENTARIO 

Es  doctrina  comunmente  aceptada  por  los 
autores,  que  el  matrimonio  produce  inmediata- 
mente dos  efectos  respecto  de  la  mujer:  1.",  sa- 
lir del  poder  paterno;  2.“,  entrar  en  la  potestad 
marital. 

El  resultado  de  esto  es  la  obediencia  que  la 
mujer  debe  al  marido,  y la  protección  que  este 
debe  dispensar  á aquella,  lo  cual  no  es  sólo  pro- 
ducto de  la  ley  , sino  de  su  diferente  comple- 
xión. flan  de  tener  un  mismo  domicilio:  sin 
esta  unidad  no  concebimos  el  matrimonio.  Es 
tan  esencial  la  unidad  de  domicilio  , que  el  le- 
gislador no  ha  creído  redundancia  repetir  el 
precepto  en  dos  artículos.  En  uno  señalando  la 
obligación  del  marido  ; en  otro  consignando  la 
de  la  mujer. 

Pero  ¿debe  la  mujer  seguir  siempre  el  domi- 
cilio del  marido?  ¿Puede  esta  obligación  modi- 
ficarse por  un  pacto?  No  se  trata  ya  de  un  pacto 
que  establezca  la  separación  de  los  cónyuges, 
de  que  antes  hemos  hablado  , sino  de  un  pacto 
en  virtud  del  cual  se  comprometa  el  marido  á 
vivir  siempre,  ó durante  cierto  tiempo,  en  un 
lugar  determinado.  Algunos  autores  pretenden 
que  semejante  pacto  es  válido.  Para  obtener  esta 
consecuencia  dividen  las  facultades  del  marido 
en  fundamentales  y accidentales  , y así  como 
sería  nulo  el  pacto  de  no  hacer  vida  común, 
porque  toca  á las  facultades  fundamentales  de 
marido  , sería  válido  el  de  residir  en  determi- 
nado lugar,  porque  esto  sólo  hace  relación  ñ las 
accidentales.  Nosotros  no  admitimos  semejante 
clasificación  , y áun  admitiéndola  no  creemos 
que  este  pacto  pueda  colocarse  en  tal  lugar;  es 
más , no  creemos  que  las  reclamaciones  de  la 
mujer,  hechas  con  el  apoyo  do  un  pacto  de  esa 
naturaleza,  fueran  atendidas  por  los  tribunales. 

Hay,  sin  embargo,  casos  en  que  ia  mujer  no 
ha  de  seguir  al  marido,  como  os,  por  ejemplo, 
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si  el  marido  os  condenado  á presidio.  Lo  con- 
trario seria  una  injusticia,  pues  no  hay  princi- 
pio ninguno  que  pueda  invocarse  para  que  la 
mujer  sufra  la  condena  impuesta  exclusivamente 
al  marido. 

Los  tribunales, — dice  el  artículo, — podrán,  ■ 
con  conocimiento  do  causa , eximirla  de  esta 
obligación  cuando  oí  marido  traslado  su  resi- 
dencia al  extranjero. 

Antes  do  esta  ley,  cuando  el  marido  iba  á 
Ultramar,  la  mujer  estaba  dispensada  de  se- 
guirle. 1 tazones  de  alta  conveniencia  política 
han  inducido  al  legislador  á borrar  esta  excep-  .j 
cion.  que  en  o!  fondo  tenía  mucho  de  razo- 
nable. 

¿Todrán  los  tribunales  eximir  á la  mujer  de 
esta  obligación,  cuando  ésta  pruebe  suficiente- 
mente que  el  domicilio  que  ocupa  el  marido  es 
fatal  para  su  salud?  No  creemos  que  el  caso  se 
presente  con  facilidad;  pero  aun  cuando  acae- 
ciera alguna  vez,  la  ley  no  admite  esta  excep- 
ción. 

Según  opinión  muy  admitida,  si  la  mujer  se 
negare  obstinadamente , y sin  razón  alguna  su- 
iicicnte,  á seguir  el  domicilio  del  marido,  per- 
derá el  derecho  á los  alimentos  y los  demas 
beneficios  do  la  sociedad  conyugal. 

Articulo  lá-L — La  mujer  no  puede  admi- 
nistrar sus  bienes  ni  los  de  su  marido,  ni 
comparecer  enjuicio,  ni  celebrar  contratos, 
ni  adquirir  por  testamento  ó abi  lites  tato  sin 
licencia  de  su  marido,  á no  ser  en  los  casos 
y con  las  formalidades  y limitaciones  que 
las  leyes  prescriban. 

Tampoco  puede  la  mujer  sin  licencia  de 
su  marido  repudiar  una  herencia,  ni  hacer 
cuasi-contralo. 


0 11  i CENES 

Ley  ti,  tit,  I,  lib.  X,  Nov.  Rcc.  (55  de  Toro). 
Ley  10,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (54  de  Toro!. 
Art.  40  Ley  Muir.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arta.  215  y 117  Cód.  Fran- 
cia.—204  Ñapóles.— 1G5  y 110  Vaud.— 124  y 125 
Luisiana.— IBS  Prusia.— 25  Baviera. 

JuiusrnuDExcu 

Senl.  24  Setiembre  1801. 

Sent.  3 Junio  1805. 

Sont.  12  Junio  1803. 


Sont.  20  Noviembre  1867. 

La  mujer  casada  menor  de  odad,  no  puede 
contratar,  ni  áun  estando  autorizada  por  licen- 
cia de  su  marido  (Sent.  18  Setiembre  1864).  . 

comentario 

La  muger  durante  el  matrimonio,  sin  licen- 
cia de  su  marido  como  no  puede  facer  contrato 
alguno,  asimismo  no  se  pueda  apartar  ni  se 
desistir  de  ningún  contrato  que  á ella  toque, 
ni  dar  por  quito  ¿ nadie  del,  ni  pueda  facer 
casi  contrato,  ni  estar  en  juicio  faciendo  ni  de- 
fendiendo sin  la  dicha  licencia  de  sumarido:  y 
si  estoviere  por  si  ó por  su  procurador  manda- 
mos que  no  val  a lo  que  ficiere,  dice  la  ley  55  de 
Toro,  y ya  la  54  había  consignado  que  la  mu- 
ger durante  el  matrimonio  no  pueda  sin  la  li- 
cencia del  marido  repudiar  ninguna  herencia 
que  le  venga  ex  testamento  ni  ahintestato:  pero 
premitimos  que  pueda  aceptar  sin  la  dicha  li- 
cencia cualquier  herencia  extestamento  e a bin- 
t es  tato  con  beneficio  de  inventario  y no  de  otra 
manera. 

Este  artículo,  con  las  modificaciones  que  se 
establecen  en  los  sucesivos  , reasume  toda  la 
doctrina  vigente  sobro  la  capacidad  jurídica  de 
la  mujer  casada. 

La  primera  duda  á que  puede  dar  lugar  el 
articulo  de  la  ley  del  Malr.  civil  es  la  siguiente; 
¿puede  la  mujer,  sin  licencia  de  su  marido  re- 
pudiar una  herencia,  ó lo  que  es  lo  mismo,  la 
ley  del  Matrimonio  ha  derogado  las  leyes  de 
Toro  en  este  punto?  La  afirmativa  y la  negativa 
cuentan  con  poderosas  razones.  Dirán  los  par- 
tidarios de  la  afirmativa:  el  artículo  va  enume- 
rando una  por  una  todas  aquellas  cosas  que  son 
vedadas  á la  mujer,  que  ésta  no  puede  hacer 
sin  licencia  marital,  y nada  dice  respecto  á la 
repudiación  de  la  herencia  (de  que  sí  hablaba  la 
ley  de  Toro).  Parece,  pues,  que  al  omitir  la  ley 
esta  limitación  de  la  capacidad  de  la  mujer,  de- 
bo entenderse  que  no  existe.  La  ley  del  Matri- 
monio civil,  al  enumerar  qué  cosas  no  puede 
hacer  la  mujer  casada,  ha  querido  circunscri- 
birlas do  manera  que  no  se  admitieran  más  que 
las  allí  enumeradas,  quitando  por  consiguiente 
su  valor  á las  disposiciones  de  leyes  anteriores. 
Si  supusiéramos  que  el  legislador  ha  querido 
dejar  vigentes  todas  las  limitaciones,  ¿qué  ob- 
jeto se  ha  llevado  al  repetir  unas  y callar  sobre 
otras?  ¿no  hubiese  sido  preferible  que  las  hu- 
biese callado  todas?  ¿no  hubiese  adoptado  en- 
tónces  una  cláusula  general  que  á todas  abra- 
zase? Las  ha  enumerado  una  ú unaj  luego  aqüo 
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lias  solamente  que  enumera  son  las  que  deben 
tenerse  presentes.  Ademas,  en  el  artículo  se  de- 
termina una  limitación,  una  especie  de  capitis 
diminutio , por  consiguiente,  debe  entenderse 
tal  como  está  escrito  sin  ampliar  ni  un  solo 
punto  el  precepto  legal,  que  es  regla  general  de 
interpretación  encerrar  en  los  más  estrechos  lí- 
mites todo  aquello  que  coarta,  que  restringe, 
que  priva  de  derechos  ó facultades. 

Por  el  contrario,  los  que  opten  por  la  negati- 
va y crean  que  la  mujer  no  puede  repudiar  la 
herencia,  dirán  que  el  sistema  general  de  orga- 
nización de  la  familia,  supone  un  jefe,  el  ma- 
rido, autorizando  todos  los  actos  jurídicos  que 
puedan  influir  en  la  situación  de  la  familia.  Que 
el  principio  que  sirve  de  base  á las  leyes,  es 
que  nada  vale  sin  la  intervención  del  marido,  y 
por  lo  tanto,  que  no  estando  exceptuado  parti- 
cularmente el  caso  de  repudio  de  la  herencia, 
como  lo  están  otros,  debe  entenderse  que  en  es- 
te punto  rigen  las  reglas  generales  en  la  mate- 
ria, es  decir,  la  necesaria  intervención  del  ma- 
rido. 

Por  otra  parte,  en  el  artículo  siguiente  se  di- 
ce: «Los  actos  de  esta  especie  que  la  mujer  eje- 
cutare serán  nulos:»  ¿se  reíiere  sólo  á los  actos 
allí  enumerados?  Parece  que  no,  sino  que  se 
extiende  á todos  los  demás  de  la.  misma  especie. 
La  exposición  de  motivos  de  la  ley,  parece  op- 
tar indirectamente  por  el  último  extremo,  pues 
dice:  «Los  actos  jurídicos  que  la  mujer  celebre 
sin  la  autorización  de  su  marido  ó la  judicial 
en  su  defecto,  habrán  de  ser  nulos  para  que  sus 
consecuencias  no  perjudiquen  al  que  de  ellas 
debe  ser  responsable.» 

¿Qué  valor  tienen  los  cuasi-contratos  que  se 
refieran  á la  mujer?  El  artículo  sólo  habla  de 
contratos;  calia  por  completo  de  los  cuasi-con- 
tratos; por  consiguiente,  ¿está  ó no  derogada 
por  ésta  la  ley  de  Toro? 

La  ley  que  comentamos  no  es  más  que  la 
corroboración  de  la  ley  taurina,  no  sólo  de  lo 
que  de  ella  copia,  sino  también  en  lo  que  omite, 
y por  consiguiente,  la  mujer  no  puede  otorgar 
cuasi-contratos. 

Debe,  sin  embargo,  tenerse  presente  la  opi- 
nión de  Pothier  que  dice:  las  mujeres  que  están- 
bajo  el  poder  de  los  maridos,  pueden  por  este 
estilo  verse  obligadas  en  favor  de  otro  ij  obli- 
gar á o tro  en  su  favor  sin  la  previa  autoriza- 
ción de  los  maridos,  porque  la  ley  que  les  pro- 
híbe obligarse  ni  hacer  nada  sin  esta  autoriza- 
ción, no  puede  hacer  más  que  anular  cuanto 
ellas  comprendan  sin  el  consentimiento  de  los 


maridos,  no  empero  anula  ni  puede  anular  las 
obligaciones  formadas  sin  lo,  menor  interven- 
ción de  su  parle. 

A nuestro  entender,  tiene  razón  Pothier , y 
existe  una  razón  muy  poderosa  para  esto.  En 
el  cuasi-contrato  existe  consentimiento  por  una 
parte,  mas  por  la  otra  se  presume  áun  cuando 
no  exista  por  equidad,  de  tal  manera  que  la  ley 
no  admite  lo  contrario:  pues  bien,  ¿no  milita  la 
misma  razón  y la  misma  equidad  para  que  se 
presuma,  no  ya  el  consentimiento  de  la  mujer, 
sino  el  del  marido?  y esto  áun  cuando  se  ignore, 
es  más,  ¿áun  cuando  el  marido  diga  lo  contra- 
rio? Parécenos  que  si  la  teoria  de  euasi-contra- 
tos  hade  ser  perfecta,  la  presunción  de  consen- 
timiento debe  referirse  no  sólo  ai  inmediatamen- 
te favorecido  porel  cuasi-contrato,  sino  también 
al  que  supla  ó complete  su  consentimiento  con 
arreglo  á las  demas  leyes. 

Próhibe  la  ley  á la  mujer  casada  que  pueda 
contratar:  ¿podrá  hacer  una  donación  mortis 
causal  Por  la  afirmativa  opinó  Matienzo  y en 
contra  Gómez  y Covarrubias.  Llamas,  colocán- 
dose en  un  punto  medio,  supone  que  será  mala 
la  donación  si  hay  entrega  de  presente,  pero 
que  valdrá  si  la  entrega  ha  de  verificarse  des- 
pués de  la  muerte. 

¿Será  válido  el  contrato  hecho  por  la  mujer 
si  le  es  útil?  Gómez  resuelve  que  es  válido,  fun- 
dándose en  el  ejemplo  del  menor,  cuyo  contra- 
to es  válido  y subsistente  aunque  lo  haya  cele- 
brado sin  la  autoridad  del  tutor,  si  le  es  prove- 
choso; ademas,  siendo  el  objeto  de  la  ley  que 
el  marido  no  sufra  perjuicio,  parece  que  debe 
cesar  la  disposición  de  la  ley  cuando  notoria- 
mente es  útil  el  contrato. 

Otra  duda  ha  promovido  grandes  cuestiones 
entre  los  comentaristas;  es  á sabor:  si  para  con- 
tratar la  mujer  con  su  marido  será  necesaria  la 
licencia  de  éste.  Gómez  y Matienzo  resuelven 
que  no.  Avendaño  y Acevedo  opinan  por  que  en 
tal  caso  se  pida  el  permiso  judicial.  López  se 
inclina  á creer  que  no  basta  la  licencia  del  ma- 
rido, porque  la  interpone  en  un  acto  propio. 
Llamas  dice  que  la  necesidad  de  la  licencia  del 
marido  se  halla  establecida  á favor  del  mismo, 
y de  ningún  modo  como  remedio  á la  fragilidad 
de  la  mujer,  puesto  que  puede  contratar  siendo 
soltera;  por  consiguiente  debe  suponerse  que  el 
marido  que  contrata  con  su  mujer  renuncia  al 
beneficio  déla  ley.  Supongamos, — añade, — que 
el  contrato  favorece  aí  marido;  el  contrato  es 
válido  porque  se  cumple  el  deseo  do  la  ley:  sí 
I por  el  contrario  le  perjudica,  el  contrato  es 
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igualmente  válido,  pues  que  entónees  ha  renun- 
ciado al  favor  que  la  ley  le  concedía,  Gutiérrez 
se  inclina  á negar  á los  cónyuges  la  facultad  de 
contratar,  fundándose  en  que  el  objeto  de  la  ley 
es  que  no  sea  engañada  la  mujer. 

El  contrato  celebrado  por  lá  mujer  sin  licen- 
cia matrimonial,  y por  tanto  nulo,  ¿se  hará  vá- 
lido á la  muerte  del  marido?  Acaso  pudiera 
establecerse  en  este  punto  la  distinción  entre 
actos  útiles  y no  útiles  de  que  antes  hemos  ha- 
blado; sin  embargo,  al  conferir  la  ley  única- 
mente al  marido  y sus  herederos  el  derecho  á 
reclamar  la  nulidad  de  estos  actos,  es  indudable 
que  si  hicieren  uso  de  esta  facultad  el  acto  se- 
ría nulo. 

Otra  de  las  prohibiciones  que  señala  la  ley, 
es  la  de  no  comparecer  en  juicio,  perfectamente 
en  armonía  con  la  naturaleza  del  acto. 

Pero,  ¿y  sí  la  mujer  comparece  en  juicio?  La 
iey  de  Toro  dice  en  este  caso:  «mandamos  que 
no  vala  lo  que  ficiere». 

En  el  articulo  siguiente  se  desenvuelve  esta 
doctrina. 

Cuando  se  trate  de  un  juicio  criminal,  la  mu- 
jer no  necesitará  licencia  de  su  marido  para 
defenderse  siendo  acusada,  pero  sí  cuando  sea 
parte  acusadora. 

Tampoco  sería  racional  exigir  esta  licencia 
cuando  se  trate  de  la  mujer  que  litiga  con  su 
marido. 

¿Podrá  la  mujer  separarse  del  contrato  cele- 
brado ó absolver  al  que  con  ella  contrató?  En 
nuestro  sentir,  esto  no  es  posible. 

Si  la  mujer  no  puede  hacer,  tampoco  puede 
deshacer  lo  hecho;  por  eso  en  un  artículo  pos- 
terior se  dice , que  solamente  el  marido  y sus 
herederos  podrán  reclamar  la  nulidad  de  los 
contratos  celebrados  por  la  mujer, 

¿Podrá  la  mujer  que  se  ha  presentado  en  jui- 
cio sin  licencia  del  marido , separarse  sin  su 
permiso?  La  cuestión  puedo  ser  de  gravedad, 
porque  separándose  la  mujer  de  un  litigio  ya 
comenzado , pueden  resultar  graves  complica- 
ciones, por  ejemplo,  si  abandona  la  prueba. 

¿Podra  el  marido  demandar  y responder  en 
juicio  sobre  cosas  de  la  mujer  contra  la  volun- 
tad de  ésta? 

bí,  rresponde  el  autor  de  las  Concordan- 
cias,—porque  la  mujer  tiene  el  concepto  de  me- 
nor de  edad:  porque  el  marido  es  como  su  cu- 
rador, el  jefe  de  la  sociedad,  el  responsable  por 
la  ley  á la  mujer  y á sus  herederos. 

Dice  el  artículo:  «á  no  ser  en  los  casos  y con 
las  formalidades  y limitaciones  que  las  leyes 


prescriban»,  por  manera  que  es  preciso  tener 
presentes  estos  casos  y limitaciones  y formali- 
dades cuando  se  trate  de  declarar  la  nulidad  de 
alguno  de  aquellos  actos. 

De  alguno  de  ellos  se  habla  en  los  artículos 
sucesivos,  de  otros  en  que  la  mujer  puede  ad* 
ministrar  los  bienes  dótales  y áun  los  del  ma- 
trimonio, hablaremos  en  el  Iib,  III  de  este  Có« 
digo,  tít.  VI,  cap.  V. 

Allí  tienen  asimismo  explicación  las  formali- 
dades y limitaciones  á que  alude  la  ley. 

Artículo  125. — Los  actos  de  esta  especie 
que  la  mujer  ejecutare,  serán  nulos  y no 
producirán  obligación  ni  acción  si  no  fueren 
ratificados  expresa  ó tácitamente  por  el  ma- 
rido. 

ORÍGENES 

Ley  14,  tít.  I,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (Ley  58  de 
Toro] . 

Art.  50  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Comentando  las  leyes  de  Toro,  propusieron 
algunos  autores  la  duda  de  si  la  condición  de 
nulidad  alcanzaba  á los  contratos  celebrados 
por  la  mujer,  ó solamente  se  referían  á los  ac- 
tos que  ésta  verificaba  en  juicio  por  sí  ó por  me- 
dio de  procurador. 

La  ley  del  Matrimonio  civil  ha  resuelto  esta 
duda,  declarando  la  nulidad  de  todos  los  actos 
que  se  enumeran  en  el  artículo  anterior.  Y era 
lo  racional.  Prohibir  á la  mujer  contratar  y no 
declarar  nulos  los  contratos  que  sin  licencia 
celebre,  no  tendría  razón  de  ser. 

Verdaderamente  era  éste  el  lugar  más  á pro- 
pósito para  tratar  de  los  efectos  de  los  actos  ve- 
rificados por  la  mujer  sin  la  licencia  marital. 

Pero  ya  hemos  dicho  algo  sobre  este  punto 
en  el  artículo  anterior.  A el  nos  referimos,  pues, 
para  omitir  repeticiones. 

¿Qué  valor  tendrá  la  sentencia  obtenida  por 
la  mujer  que  litigó  sin  licencia  de  su  marido? 

Llamas  dice,  que  es  válida  y subsistente  la 
sentencia,  aunque  la  mujer  litigase  sin  licencia 
de  su  marido,  conforme  á la  ley  14,  tít.  XIII, 
Iib.  II,  O.,  donde  el  Emperador  Gordiano  de- 
clara que  la  sentencia  dada  á favor  de  una  me- 
nor que  había  litigado  sin  curador  era  válida, 
y da  una  razón  muy  adaptable  á nuestro  propó- 
sito. * M inonbus  enim  xtas,  in  damnis,  subve- 
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ñire  non  in  rebus  prospere  gestis  obesse  con- 
suevit.y> 

Esta  misma  resolución  pudiera  tener  aplica- 
ción á otros  casos  análogos,  de  alguno  de  los 
cuales  hablamos  en  otro  lugar. 

Sin  embargo,  la  ley  parece  inflexible  decla- 
rando de  una  manera  general  y terminante, 
que  estos  actos  son  nulos,  y por  tanto,  que  sus 
efectos  no  pueden  tenerse  presentes  para  nada, 
admitiendo  solamente  un  corto  número  de  ex- 
cepciones que  señala  después. 

Otra  duda  nos  ocurre:  ¿la  demanda  interpues- 
ta por  la  mujer  casada  sin  licencia  de  su  mari- 
do, ¿surtirá  el  efecto  de  interrumpir  la  prescrip- 
ción? ' 

Los  que  piensan  que  el  acto  ó contrato  ven- 
tajoso celebrado  por  la  mujer  no  adquiere  va- 
lor por  esta  sola  circunstancia  (Posadilla,  Gu- 
tiérrez), sostendrán  que  por  este  acto  de  la  mu- 
jer no  podrá  interrumpirse  la  prescripción.  Al 
contrario,  los  que  creen  que  el  acto  ó contrato 
ventajoso  y útil  es  válido,  verán  en  la  demanda 
interpuesta  por  la  mujer  uno  de  estos  actos  que 
deben  convalecer. 

La  ley  no  ha  querido  cerrar  la  puerta  para 
que  se  lastimasen  é hicieren  válidos  actos  que 
en  su  origen  no  tenían  valor  alguno.  Por  eso  la 
licencia  del  marido  se  suple  con  la  ratificación 
del  mismo. 

La  ratificación  puede  ser  expresa  ó tácita.  Pa- 
récenos  que  ésta  es  la  que  se  presume  desde  el 
momento  en  que  el  marido  tiene  conocimiento 
del  acto  ó contrato,  y no  entabla  la  oportuna 
reclamación. 

¿Pero  esta  reclamación  habrá  de  ser  en  se- 
guida ó algún  tiempo  después?  ¿y  cuánto  tiem- 
po? ¿y  en  qué  forma,  judicial  ó extraj  udicial- 
mente? 

Artículo  126. — Será  válida,  no  obstante, 
la  aceptación  de  herencia  hecha  por  la  mu- 
jer á beneficio  de  inventario  (a).  Asimismo 
será  válida  la  compra  que  al  coatado  hicie- 
re de  cosas  muebles,  y la  que  hiciere  al  fiado 
de  las  que  por  su  naturaleza  están  destina- 
das al  consumo  ordinario  de  la  familia,  y no 
consistieren  en  joyas,  vestidos  y muebles 
preciosos,  por  más  que  no  hubieren  sido  he- 
chos con  licencia  expresa  del  marido. 

Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo 
anterior,  se  consolidará  la  compra  hecha 
por  la  mujer  al  fiado , de  joyas , vestidos  y 


muebles  preciosos,  desde  el  momento  en  que 
hubieren  sido  empleadas  en  el  uso  de  la 
mujer  ó de  la'  familia,  con  conocimiento  y 
sin  reclamación  del  marido  (b). 

ORÍGENES 

(a)  Ley  10,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (L.  54 
de  Toro). 

fb)  Art.  51  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  104  Cód.  Holanda. — 321 
lib.  I,  parte  2/  Prusia. 

COMENTARIO 

La  ley  del  Matrimonio  civil  deja , á nuestro 
entender,  vigente  la  de  Toro,  en  cuanto  á la 
aceptación  de  la  herencia  á beneficio  de  inven- 
tario. Este , pues,  es  uno  de  los  casos,  y la  for- 
malidad del  inventario  una  de  las  formalidades 
á que  hace  relación  uno  de  los  artículos  ante- 
riores. (Art.  124.) 

La  mujer,  por  consiguiente,  no  necesita  licen- 
cia de  su  marido  para  aceptar  una  herencia  con 
el  beneficio  de  inventario.  Pero  ¿y  si  sucediera 
que  la  mujer  aceptase  la  herencia  sin  beneficio 
de  inventario?  ¿Será  nula  la  aceptación?  ¿Se  en- 
tenderá hecha  con  el  beneficio  de  inventario? 
De  no  ser  así,  ¿qué  bienes  quedarán  afectos  al 
pago  de  acreedores?  ¿Los  dótales  ó los  del  ma- 
trimonio? 

Desde  el  momento  en  que  el  legislador  ha 
dicho  «á  no  ser  en  los  casos  y con  las  formali- 
dades y limitaciones  de  la  ley,»  y al  señalarse 
en  otra,  que  solamente  puedo  aceptar  la  heren- 
cia á beneficio  de  inventarío , parece  evidente 
que  toda  aceptación  en  otra  forma  no  surtirá 
mayores  efectos.  Si  la  mujer  aceptó,  es  claro  que 
aceptó  como  pudo  y como  la  ley  le  permite:  con 
la  aceptación  demostró  que  quería  usar  de  la 
facultad  que  le  da  la  ley,  pero  no  de  una  mayor. 

En  cuanto  á los  contratos  válidos  celebrados 
por  la  mujer,  y de  los  que  se  habla  en  este  arti- 
culo, la  mayor  parte  de  los  Códigos  dejan  ancho 
campo  al  discreto  arbitrio  del  juez,  para  que, 
pesando  todas  las  circunstancias  dei  caso  y las 
de  las  personas  ó familias,  declare  válida  ó nula 
la  obligación.  En  estos  casos, — dice  Goycna, — 
parece  que  las  mujeres  obran  por  delegación  ó 
autorización  expresa  ó tácita  de  los  maridos, 
que  no  pueden  ó no  quieren  correr  por  sí  mis- 
mos con  el  gobierno  doméstico.  De  otra  manera 
el  régimen  doméstico  sería  imposible. 
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Con  un  tacto  verdaderamente  exquisito  se  ha 
resuelto  esta  cuestión  en  la  ley.  La  mujer  pue- 
de hacer  lodo  aquello  que  ordinariamente  cae 
bajo  la  esfera  de  sus  atribuciones  domésticas; 
pero  tiene  un  freno  al  despilfarro  y al  lujo,  que 
tan  fatales  consecuencias  produce  y amenaza 
producir  en  nuestra  sociedad : freno  que  des- 
aparece cuando  no  es  necesario,  esto  es,  cuando 
el  marido  lo  consiente  y autoriza  de  una  mane- 
ra expresa  ó tácita. 

Artículo  127.  — Tampoco  podrá  la  mujer 
publicar  escritos,  ni  obras  científicas  ni  lite- 
rarias de  que  fuere  autora  ó traductora,  sin 
licencia  de  su  marido,  ó en  su  defecto  sin 
autorización  judicial  competente. 

ORÍGENES 

Art.  52  Ley  Matr.  civ, 

COMENTARIO 

Los  perjuicios  que  inmediatamente  podrán 
inferirse  á la  familia  de  permanecer  la  mujer 
alejada  de  aquello  que  tiene  más  analogía  con 
sus  sentimientos  y modo  de  ser,  y que  por  lo 
mismo  se  ha  encomendado  á su  cuidado  y di- 
rección, ha  sido  el  motivo  que  inspiró  este  ar- 
lículo. 

Reconociendo  que  no  deben  esterilizarse,  an- 
tes bien,  que  deben  fomentarse  cuanto  sea  posi- 
ble las  disposiciones  naturales  de  la  mujer  para 
las  ciencias,  las  artes  ó ¡a  literatura,  no  debía 
dejarse  tan  libre  el  camino,  tratándose  de  la 
mujer  casada,  que  pueda  abandonar  otras  ocu-  1 
paciones  de  superior  importancia  en  el  hogar, 
sin  que  por  eso  se  cierren  del  todo  para  la  mu- 
jer las  puertas  de  la  ilustración  y de  la  publici- 
dad, y la  ley  lo  ha  encontrado  exigiendo  el  con- 
sentimiento marital  sustituible,  con  la  autoriza- 
ción judicial  competente  en  su  caso,  con  lo  cual 
quedan  perfectamente  armonizados  ambos  inte- 
reses, porque  una  condición  fácil  de  cumplir  no 
es  un  impedimento,  según  expresa  Gutiérrez. 

Artículo  128.— La  licencia  de  que  se  ha- 
bla en  los  artículos  anteriores,  podrá  ser  ge- 
neral y producirá  el  efecto  de  hacer  válido 
todo  lo  que  la  mujer  hiciere  en  virtud  de  la 
misma  (a). 

El  juez,  mediando  causa  legítima,  podrá 
compeler  al  marido  para  que  dé  lieencia  á 
su  mujer,  ú otorgarla  él  mismo  si  aquél  se 
negase  á concederla. 


También  proveerá  el  juez  de  la  correspon- 
diente licencia  á la  mujer,  mediando  causa 
legítima,  cuando  ei  marido  se  halle  ausente 
y no  se  espere  su  próximo  regreso  (6). 

ORÍGENES 

(а)  Leyes  12  y 14,  tít . I,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

(Leyes  56  y 58  de  Toro). 

(б) .  Leyes  13  y 15,  tít.  I,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (57 

y 59  de  Toro). 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  218  y siguientes  Cód. 
Francia.  — 207  Ñapóles.  — 127  Luisiana.  — 167 
Holanda. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  12  Mayo  1866. 

Sent.  14  Noviembre  1868. 

Si  á pesar  de  la  prohibición  que  tiene  la  mu- 
jer de  comparecer  en  juicio,  compareciere,  se 
subsanará  la  falta  con  la  licencia  del  juez  (Sen- 
tencia 11  Noviembre  1861). 

COMENTARIO 

El  marido  que  tiene  una  facultad  sobre  su 
mujer,  puede  en  determinados  dasos  prescindir 
de  su  derecho  dando  á la  mujer  licencia  para 
verificar  todo  aquello  que  no  puede  practicar 
sin  permiso  del  marido.  ¿Este  poder  ha  de  ser 
general  ó especial?  Antes  de  la  ley  de  Toro  ca- 
bía duda  sobre  este  punto:  después  la  duda  es 
imposible.  El  marido  puede  otorgar  licencia  ge  ■ 
ncral. 

Excusado  será  añadir  que  el  marido  no  pue- 
de dar  licencia  para  más  actos  que  los  que  la 
mujer  podría  verificar  con  arreglo  á la  ley  y sin 
que  por  aquella  licencia  puedan  derogarse  las 
disposiciones  de  ésta.  Así,  por  ejemplo,  -estando 
prohibida  en  absoluto  la  enajenación  de  la  dote, 
de  nada  servirá  para  este  objeto  la  licencia  del 
marido. 

Véanse  sobre  este  punto  á Cifuentes,  Aceve- 
do,  núm.  6,  y Gómez,  núm.  57  de  la  ley  53  de 
Toro. 

Del  mismo  modo,  estando  terminantemente 
prohibido  por  la  ley  2.a,  tít.  XII,  Partida  5.a, 
que  la  mujer  sea  fiadora,  no  podrá  serlo  áun 
cuando  su  marido  la  dé  autorización  general  ó 
siquiera  especial  para  ese  caso,  porque  el  mari- 
do no  puede  otorgarle  una  facultad  de  que  ca- 
rece áun  estando  soltera. 

Negándose  el  marido  á dar  licencia  á bu  mu- 
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jer  para  hacer  lo  que  se  le  prohíbo  en  las  loyes, 
quiere  la  presente  que  el  juez  reciba  informa- 
ción sobre  la  utilidad  de  la  mujer  y fundamen- 
tos de  la  negativa  del  marido,  y resultando  que 
la  causa  alegada  por  la  mujer  es  legítima  y ne- 
cesaria, proceda  á compeler  al  marido  para  que 
preste  su  consentimiento,  y resistiéndose  á dar- 
lo, lo  supla  el  juez  por  su  parte. 

¿De  qué  modo  se  compelerá  al  marido  para 
que  otorgue  el  permiso'?  La  ley  no  lo  dice. 

Matienzo  (glosa  2.a)  dice  que  el  juez  deberá 
apremiar  al  marido  por  multa  pecuniaria  ó por 
cárcel. 

En  nuestro  sentir  bastará  una  simple  excita- 
ción. no  atendida  la  cual  habilitará  el  juez  á la 
mujer  do  la  competente  licencia. 

Lo  mismo  que  acaece  cuando  el  marido  se 
niega  sin  motivo,  debe  hacerse  cuando  esté 
ausente  y no  .se  espera  de  próximo  venir , po- 
diendo en  este  caso  darse  por  el  juez  la  licencia 
de  qme  dejamos  hecho  mérito. 

Tanto  la  licencia  del  marido  como  la  otorga- 
da por  el  juez  en  su  caso,  inútil  es  decir  que 
dan  por  resultado  hacer  válidos  los  actos  que 
la  mujer  verifique  con  arreglo  á ella. 

Artículo  129. — La  mujer  no  puede  ser  fia-  . 
dora  de  su  marido,  áun  cuando  la  fianza  se 
convierta  en  su  utilidad.  Las  obligaciones 
mancomunadas  de  marido  y mujer  no  pro- 
ducirán efecto  respecto  de  ésta,  más  que  en 
la  parte  que  se  hubiere  convertido  en  utili-  : 
dad  de  la  misma. 

No  se  entenderá  la  obligación,  ni  parte 
de  ella,  convertida  en  utilidad  de  la  mujer, 
cuando  sólo  hubiere  servido  para  propor- 
cionarla aquellas  cosas  que  el  marido  deba 
darla  necesariamente. 

ORÍGENES 

Ley  3.",  tit.  XI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (ley  61  de 
Toro). 

jurisprudencia 

Sent.  17  Enero  1857. 

Sent.  11  Octubre  1859. 

Sent.  10  Octubre  1861. 

Sent.  3 Febrero  1865. 

COMENTARIO 

Esta  ley,  que  es  la  61  de  Toro,  contiene  dos 
partes:  1.',  queso  refiere  á la  fianza;  2.*,  á los 
contratos  mancomunados  de  marido  y mujer. 


Esta  segunda  parte  á la  vez  so  subdiviclc  en 
otras  tres:  1 .%  una  regla;  2.*,  una  excepción;  3.\ 
una  declaración. 

Algunos  autores,  entre  ellos  Matienzo,  fun- 
dándose en  el  axioma  de  que  donde  so  encuen- 
tra la  misma  razón  debe  ser  igual  ó semejante 
la  disposición,  han  pretendido  hallar  el  medio 
de  demostrar  que  la  primera  y la  segunda  parte 
de  la  ley  establecen  la  misma  regla,  y por  con- 
siguiente, que  asi  las  obligaciones  mancomu- 
nadas, como  la  lianza  de  la  mujer,  valen  en  la 
parte  que  se  hubiere  convertido  en  su  utilidad. 

Matienzo  (ley  9.a,  tít.  III,  lib.  V,  glosa  2.", 
núm.  3,  Rec.)  afirmó  esta  unidad  en  ambas 
partes  do  la  ley.  Funda  su  opinión  en  que  la 
ley  de  Toro  dice  «aunque  so  diga  y alegue* 
que  se  convirtió  la  fianza  en  utilidad  de  la  mu- 
jer,» con  lo  cual  él  entiende  que  no  quiso  com- 
prenderse el  caso  de  que  se  probare  esa  utili- 
dad, y por  lo  tanto,  que  en  este  caso,  probán- 
dose la  utilidad,  valdría  la  fianza  del  mismo 
modo  que  el  contrato  á mancomún. 

Lo  mismo  dijeron  Acevcdo  y Palacios  Rubios. 
¿Por  qué  si  un  contrato  mancomunado  es  válido 
siendo  útil,  no  lo  es  también  la  lianza  de  la  cual 
puede  la  mujer  igualmente  reportar  utilidad? 

Llamas,  por  el  contrario,  halla  injustificada 
la  distinción  pretendida  por  Matienzo  y los  de 
su  opinión.  Al  decirse  en  la  ley  diga  y alegue, 
ha  querido  expresarse  que  se  pruebe;  la  simple 
alegación  es  siempre  infecunda;  por  consiguien- 
te, en  su  sentir,  tanto  valdría  como  haber  con- 
signado en  la  ley  que  áun  cuando  se  justifique 
la  utilidad,  la  fianza  no  es  válida.  Ademas, 
añade,  la  regla  de  que  donde  milita  igual  razón 
debe  militar  la  misma  disposición  de  derecho, 
sólo  tiene  lugar  cuando  en  uno  de  los  extremos 
do  la  comparación  no  hay  resolución  expresa, 
en  cuyo  caso  se  le  aplica  la  de]  otro  que  la  tiene, 
por  presumirse  que  la  razón  es  igual,  lo  que  en 
manera  alguna  puede  acomodarse  al  caso  de 
que  se  trata,  pues  tanto  en  un  extremo  como  en 
otro  de  ella,  explica  nuestra  ley  la  resolución 
que  ha  querido  rigiese  en  cada  uno;  por  consi- 
guiente, no  es  aplicable  el  axioma  ántes  citado, 
porque  en  realidad  no  vendría  á ser  otra  cosa 
que  derogar  la  disposición  expresa  do  la  ley  en 
la  parte  que  ordena  que  no  puede  la  mujer  ser 
fiadora  del  marido. 

«Sea, — dice  Gutiérrez, — que  la  fianza  atribu- 
ya al  fiador  cierta  superioridad,  sea  que  repug- 
ne el  que  la  mujer  garantice  los  actos  do!  mari- 
do, en  cuya  potestad  está,  sea  que  la  fianza  pa- 
rezca menos  comprometida  y so  presto  más  á 
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ia  seducción,  es  lo  cierto  que  los  precedentes 
legales  abonan  aquella  diferencia,  y no  puede 
culparse  de  ignorancia  ó error  á los  legislado- 
res por  haberla  atendido.» 

Y ¿no  debemos  creer  que  verdaderamente 
existe  alguna  diferencia  entre  el  contrato  y la 
fianza  cuando  la  ley  permite  á la  mujer  soltera 
contratar  y le  prohíbe  ser  fiadora? 

Otra  duda  puede  presentarse:  ¿no  habrá  un 
oaso  siquiera  en  que  la  fianza  otorgada  por  la 
mujer  á favor  de  su  marido  sea  válida? 

La  ley  13,  tít.  XX,  Iib.  III  del  Fuero  Real  di- 
ce: «Maguer  que  mujer  de  su  marido  no  pueda 
fiar,  ni  facer  deuda  sin  otorgamiento  de  su  ma- 
rido ; pero  si  fuese  mujer  que  vende  ó compra 
por  sí  ó haya  menester  de  mercadería,  vala  to- 
do deudo,  e toda  cosa  que  fiziere  en  cuanto  per- 
tenescc  á su  menester.»  Y la  ley  3/,  tít.  XII, 
'Partida  5.a,  señala  ocho  razones  en  cualquie- 
ra de  las  cuales  que  entrase  la  mujer  fiador 
por  otri  valdría  la  fianza,  e seria  lenuda  de  la 
cumplir. 

Hi  en  la  fianza  prestada  por  la  mujer  á favor 
del  marido  concurre  cualquiera  de  las  mismas 
razones,  ¿valdría  la  fianza? 

No  tenemos  noticia  de  que  esta  cuestión  se 
haya  presentado  en  los  tribunales , pero  la  ver- 
dad es  que  su  resolución  sería  difícil. 

Una  sola  de  ¡as  razones  de  que  habla  la  ley 
de  Partida,  se  ha  presentado.  Es  la  tercera, 
«quando  la  muger  fuesse  sabidora,  c cierta  que 
non  podía  nin  deuia  entrar  fiador,  si  después  lo 
íiziesse  renunciando  de  su  grado  e desampa- 
rando el  derecho  que  la  ley  Ies  otorgó  á las  mu- 
geres  en  esta  razón»,  ó lo  que  es  lo  mismo,  cuan- 
do la  mujer  renuncia  el  privilegio  que  por  la 
ley  le  compete.  Esta  cuestión  se  ha  debatido 
mucho,  dividiéndose,  por  consiguiente,  las  opi- 
niones en  dos  opuestos  bandos.  Mas  el  Tribu- 
nal Supremo,  en  sentencia  17  Enero  1857,  ha  di- 
cho que  la  ley  61  de  Toro  no  puede  renunciar- 
se ni  áun  con  juramento  por  la  mujer  casada, 
y quo  las  leyes  prohibitivas  no  son  generalmen- 
te rcnunciables  sin  autorización  expresa  de  la 
y que  áun  siendo  verdaderos  privilegios  no 
son  susceptibles  de  renuncia  sin  dicho  requi- 
sito. 

Aun  cuando  concurra,  por  consiguiente,  la 
tercera  de  las  razones  que  enumera  la  ley  de 
Partida,  la  fianza  no  prevalecerá:  ¿prevalecerá 
concurriendo  alguna  de  las  otras  que  allí  se 
consignan?  Lo  dudamos. 

La  segunda  parte  de  la  ley  se  refiere  á los 
contratos  mancomunados.  Estos,  por  regla  ge- 


neral no  son  válidos  ni  producen  acción  contra 
la  mujer.  La  ley,  sin  embargo,  exceptúa  un  caso 
u salvo  si  se  probare  que  se  convirtió  la  tal  deu- 
da en  provecho  deüa:  ca  estonce  mandamos 
que  por  rata  del  dicho  provecho  sea  obligada .» 

Solamente  en  este  caso  quedará  obligada  la 
mujer.  ¿Bastará  que  la  mujer  declare  en  el  con- 
trato ó posteriormente  que  la  deuda  se  convir- 
tió en  su  utilidad? 

La  confesión  hecha  en  el  mismo  contrato , la 
reputamos  completamente  nula  por  dos  razo- 
nes: la  primera,  porque  éste  sería  un  modo  de 
eludir  la  ley:  la  segunda,  porque  no  se  puede 
decir  con  verdad  que  la  douda  se  convierte  en 
utilidad  de  la  mujer  ántes  de  que  el  préstamo 
se  consume  y tenga  inversión  la  cantidad  pres- 
tada. Ademas,  que  áun  hecho  el  préstamo  con 
intención  de  que  sólo  utilizare  á la  mujer,  cir- 
cunstancias posteriores  pueden  ser  causa  de 
que  en  definitiva  no  resuite  la  utilidad  pro- 
puesta. 

En  cuanto  á la  confesión  que  pueda  hacer  la 
mujer  en  juicio  cuando  se  la  reclame  la  deuda, 
es  axioma  jurídico  que  á confesión  de  parte  re- 
levación de  probanzas,  y en  este  sentido  parece 
que  debe  bastar  la  confesión  de  la  mujer.  Nos- 
otros, sin  embargo,  en  prevención  al  engaño,  no 
nos  daríamos  por  satisfechos  con  esta  prueba. 

¿Cuándo  se  entenderá  que  el  contrato  se  ha 
convertido  en  todo  ó en  parte  en  beneficio  de  la 
mujer? 

El  legislador,  en  previsión  del  abuso,  y con- 
siderando que  no  favorece  á la  mujer  aquello 
que  por  derecho  le  corresponde,  ha  hecho  la 
aclaración  con  que  termina  la  ley:  «pero  si  lo 
que  se  convirtió  en  provecho  della,  fué  en  las 
cosas  que,  el  marido  le  era  obligado  á dar,  asi 
eorno  en  vestirla  e darla  de  comer  e las  otras 
cosas  necesarias , mandamos  que  por  esto  no 
sea  obligada  a cosa  alguna .» 

Estas  cosas  necesarias  ¿son  aquellas  que  ha- 
cen relación  exclusivamente  á su  persona?  ¿ó 
lo  son  también  las  no  menos  necesarias  que  se 
practiquen  para  la  conservación , sostenimiento 
ó explotación  de  los  bienes  de  la  mujer?  En 
nuestro  concepto,  deben  entenderse  comprendi- 
das estas  últimas  del  mismo  modo  que  aquéllas. 

Mucho  se  ha  debatido  sobre  si  el  art.  188  de 
la  ley  Hipotecaria  ha  venido  á introducir  una 
modificación  en  este  punto,  y aunque  la  con- 
troversia ha  sido  empeñada,  ha  prevalecido  la 
opinión  de  que  el  referido  artículo  no  habla  de 
la  fianza  de  la  mujer  á su  marido,  ni  de  la  obli- 
gación mancomunadamente  otorgada  por  nía* 


DISPOSICIONES  COMUNES  AL  MATRIMONIO  CANÓNICO  V CIVIL 


rido  y mujer,  Binó  que  so  limita  á señalar  los 
requisitos  para  enajenar  y gravar  los  bienes 
raíces  que  tienen  el  carácter  de  dótales. 

Por  último,  las  disposiciones  de  esta  ley  no 
son  renunciables,  según  ya  hemos  dicho,  de- 
biendo añadir  que,  aun  cuando  en  esta  renun- 
cia concurra  la  solemnidad  del  juramento,  no 
por  eso  convalecerá,  pues  así  lo  tiene  repetida- 
mente declarado  el  Tribunal  Supremo,  siendo 
ya  ociosas  todas  las  discusiones  que  sobre  este 
punto  han  agitado  á los  comentaristas  de  nues- 
tro derecho. 

En  la  ley  de  Toro  se  establece  ademas  que 
todo  lo  que  en  ella  se  consigna  no  so  entienda 
aplicable  cuando  el  interesado  sea  el  fisco. 

De  nuestro  artículo  hemos  borrado  esta  ex- 
cepción, porque  otras  leyes  de  distinto  carácter 
fijan  como  principio  general  este  precepto,  sien- 
do, por  lo  tanto,  inútil  repetirlo  aquí  y en  cada 
uno  de  los  lugares  en  que  tenga  aplicación. 

Artículo  130. — Podrá  la  mujer  sin  licen- 
cia del  marido: 

1. °  Otorgar  testamento,  disponiendo  en 
él  de  sus  bienes  con  las  limitaciones  estable- 
cidas por  las  leyes. 

2. °  Ejercer  los  derechos  y cumplir  los 
deberes  que  le  correspondan  respecto  á los 
hijos  legítimos  ó naturales  reconocidos,  que 
hubiere  tenido  de  otro,  y á los  bienes  de  los 
mismos. 

ORÍGENES 

. Art.  53  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  215  Cód.  Nápoles. — 220 
Francia. — 173  Holanda. — 132  Luisiana. — 139 
Sardo. 

COMENTARIO 

La  facultad  de  otorgar  testamento,  comoque 
hace  relación  á una  época  en  que  el  matrimonio 
se  ha  disuelto , y por  consiguiente  en  que  lo 
dispuesto  por  la  mujer  no  altera  ni  modifica  la 
familia,  ha  sido  siempre  libremente  ejercida  por 
la  mujer  casada.  El  artículo,  pues,  no  hace  más 
que  consignar  lo  que  ha  sido  un  hecho  cons- 
tante. 

En  cuanto  al  segundo  párrafo  del  artículo, 
era  indispensable  consignároste  principio,  una 
voz  que  la  ley  confia  á la  madre  la  patria  po- 
testad, que  conserva  aun  cuando  contraiga  se- 
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gundas  ó posteriores  nupcias,  al  contrario  de  lo 
que  sucedía  con  la  tutela  y sucedo  en  algunos 
países  con  la  patria  potestad  misma. 

Artículo  131.  — La  mujer  gozará  de  los 
honores  de  su  marido,  excepto  los  que  fue- 
ren estricta  y exclusivamente  personales , 
los  conservará  mientras  que  no  contrajere 
segundas  nupcias. 

ORÍGENES 

Ley  7.",  tít.  II,  Partida  4.' 

Art.  54  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

La  mujer  sigue  la  condición  do  su  marido, 
así  cuando  se  trata  do  lo  favorable  como  de  lo 
adverso.  Los  honores  que  se  otorguen  al  mari- 
do alcanzan  á su  esposa ; y esto  no  sólo  como 
una  consideración  social,  sino  como  un  derecho 
que  la  ley  consigna. 

Así,  la  mujer  de  un  marqués  ó duque  será 
marquesa  ó duquesa,  no  sólo  durante  el  matri- 
monio, sinó  áun  disuclto  este,  mientras  no  con- 
traiga segundas  nupcias. 

El  divorcio,  ¿destruye  los  efectos  de  esto  ar- 
tículo? 

Parece  indudable  que  siendo  culpable  la  mu- 
jer no  pueda  gozar  de  estos  honores;  pero  sien- 
do culpable  el  marido,  la  razón  de  que  la  mujer 
pierde  estos  mismos  honores,  no  sc¡  alcanza  tan 
fácilmente. 

Este  artículo  consigna  ademas  una  excepción, 
es  á saber,  que  los  honores  sean  exclusiva- 
mente personales.  La  categoría  de  jefe  de  ad- 
ministración civil,  una  condecoración , etc.,  son 
títulos  que  por  su  naturaleza  no  pueden  com- 
prender á la  mujer. 

Artículo  132. — Solamente  el  marido  y sus 
herederos  podrán  reclamar  la  nulidad  de  los 
actos  otorgados  por  la  mujer  sin  licencia  6 
autorización  competente. 

ORÍGENES 

Art.  55  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con.  Art.  225  Cód.  Francia. — 21  i 
Nápoles. — 137  Italia. — 131  Luisiana. — 171  Ho- 
landa y 125  Vaud,  que  establecen  el  mismo  prin- 
cipio, pero  lo  amplían  á la  mujer  misma  que 
contrató. 
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JURISPRUDENCIA 

Sent.  30  Enero  1872. 

COMENTARIO 

En  artículos  precedentes  dejamos  consignado 
que  la  mujer  no  puede  válidamente  llevar  á 
cabo  ciertos  actos  jurídicos.  El  marido,  sin  cuya 
licencia  aquellos  actos  se  han  verificado , tiene 


acción  para  reclamar  contra  su  validez.  Pero  la 
ley  dice  más,  «solamente  el  marido  y sus  here- 
deros,» es  decir,  que  otra  persona,  la  mujer,  el 
que  contrató  con  ella  ó un  extraño,  no  pueden 
oponerse  á las  obligaciones qUe  aquélla  contrajo 
ó á los  derechos  que  adquirió.  Este  principio, 
consagrado  ya  por  la  costumbre  y admitido  por 
la  jurisprudencia,  es  consecuencia  lógica  de  la 
situación  del  marido  en  la  familia. 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LOS  DEBERES  DE  LOS  ESPOSOS  PARA  CON  SUS  HIJOS  Y DE  SU  OBLIGACION  Y LA  DE  OTROS  PARIENTES 

Á PRESTARSE  RECÍPROCAMENTE  ALIMENTOS 


Artículo  133.— Los  cónyuges  están  obli- 
gados á criar , educar,  según  su  fortuna , y 
alimentar  á sus  hijos  y demas  descendientes, 
cuando  éstos  no  tuvieren  padres  ú otros  as- 
cendientes en  grado  más  próximo , ó éstos 
no  pudieren  cumplir  las  expresadas  obliga- 
ciones. 

ORÍGENES 

Ley  3.*,  tít.  VIII,  Iib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  2.a  y 4.a,  tít.  XIX,  Partida  4.a 

Art,  63  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts,  203,  205  y 207  Cód. 
Francia. — 138  Italia. — 159,  376  y 378  Holanda. 
— 116,  118  y 120  Cerdeña. — 243  y 205  Luisia- 
na.— 105,  107  y 109  Vaud,— 193,  195  y 196  Ña- 
póles.—Ley  4.a,  tít,  II,  lib.  XXVII,  y ley  6.a, 
párr.  V,  tít.  X,  lib.  XXXVII,  Digesto. 

. JURISPRUDENCIA 

Sent.  7 Setiembre  1860. 

Sent.  29  Febrero  1864. 

Sent.  27  Marzo  1871. 

COMENTARIO 

La  obligación  de  dar  alimentos  es  una  con- 
secuencia lógica  de  la  procreación.  Sería  inhu- 
mano abandonar  al  sér  que  dimos  la  vida. 

Estos  alimentos  se  deben  ex  toqui  tale,  cari- 
l a.  le  que  sanguinis : por  eso  no  hay  ley  que  no 
los  consigne. 


El  artículo  impone  la  obligación  á los  cónyu- 
ges, es  decir,  á ambos.  Así  pues,  se  considera  la 
alimentación  y.  crianza  de  los  hijos  como  carga 
de  la  sociedad  conyugal. 

Mas  cuando  el  matrimonio  no  existe,  bien 
porque,  la  unión  sea  ilegítima,  bien  por  haber- 
se disuelto  el  vinculo  ó divorciado  el  matrimo- 
nio, no  por  eso  cesan  las  obligaciones  respecto  á 
los  alimentos  de  los  hijos.  En  cada  uno  de  estos 
casos  rigen  reglas  especiales,  que  se  señalan 
en  sus  repectivos  lugares. 

Por  Derecho  Romano  pesaba  esta  obligación: 
l.°  sobre  el  padre;  2.”  sobre  los  ascendientes 
paternos;  3."  sobre  la  madre;  4.°  sobre  los  as- 
cendientes maternos.  Nuestras  leyes  de  Partida 
copiaron  al  Derecho  Romano;  pero  la  ley  del 
Matrimonio  civil,  vigente  en  este  punto,  ha  se- 
ñalado un  orden  distinto  y más  en  armonía  con 
los  vínculos  de  parentesco  y de  afección. 

Al  decir  la  ley,  «los  cónyuges,»  y hacer  por 
lo  tanto  común  y solidaria  la  obligación  de  dar 
alimentos  á los  hijos,  se  nos  ocurre  la  duda  de 
si  este  artículo  habráderogado  la  ley  3.'.  tít.  XIX, 
Part.  4.a,  quo  imponía  esta  obligación  á la  ma- 
dre durante  los  tres  primeros  anos,  á menos  de 
excusarse  por  su  estado  de  pobreza.  La  impor^ 
tancia  de  esta  duda  es  casi  exclusivamente  teó- 
rica, porque  la  modificación  que  han  sufrido  las 
costumbres  hace  inaplicable  en  el  mayor  nú- 
mero de  casos  este  precepto.  Sin  embargo,  en- 
tendemos que  el  precepto  subsiste,  y que  por  lo 
tanto  las  madres  deben  ser  las  encarga  das  de 
alimentar  á sus  hijos  durante  los  primeros  años. 
Y lo  entendemos  así:  l.°,  porque  esta  ley  es  una 
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excepción  muy  en  armonía  con  lo  que  la  Natu- 
raleza dicta  y que  por  lo  tanto  subsiste  á menos 
de  ser  expresamente  derogada:  y 2.°,  porque 
no  es  lícito  suponer  en  el  legislador  la  intención 
de  librar  á la  mujer  de  una  obligación  cuyo 
cumplimiento'  estrecha  los  lazos  de  la  familia,  ya 
bastante  relajados  en  nuestros  días,  pues  la  ley  j 
de  Partida  se  refiere  especialmente  á la  lactancia 
. que  la  madre  debe  dar  directamente  á su  hijo. 
Ademas,  en  otro  artículo  de  la  ley  del  Matrimo- 
nio civil,  parece  reconocerse  implícitamente  que 
subsiste  el  principio  de  las  leyes  de  Partida. 

Las  obligaciones  que  expresa  este  artículo, 
pesan  en  determinados  casos  sobre  los  ascen- 
dientes; la  ley  determina  con  toda  claridad  cuá- 
les son  estos  casos. 

No  es  solamente  la  obligación  de  dar  alimen- 
tos la  que  consigna  el  artículo.  Dice:  criar  y 
educar.  Así  como  los  alimentos  tienen  por  ob- 
jeto la  conservación  y el  bienestar  físico  de  la 
persona,  la  educación  se  dirige  á sus  mejoras  y 
perfección  en  el  orden  moral. 

Ambos  deben  atenderse  igualmente,  porque 
ambos  son  de  igual  importancia. 

¿Cuáles  son  los  límites  de  esta  ¿ducaciony  La 
ley  no  podrá  expresar  determinadamente  en  ■ 
qué  consiste  la  educación.  En  cada  caso  habrá 
de  ser  diferente;  las  circunstancias  especiales 
de  cada  familia  darán  la  norma  de  lo  que  ha 
de  constituir  la  educación  de  los  hijos. 

Por  eso  en  un  artículo  posterior  se  establece 
que  los  alimentos  serán  proporcionados  al  cau- 
dal de  quien  los  diere  y á las  necesidades  de 
quien  los  haya  de  recibir. 

Nadie  mejor  que  el  padre  de  familia  para  gra- 
duar los  alimentos  y educación.  En  caso  de  li- 
tigio , el  prudente  arbitrio  judicial  tendrá  en 
cuenta  la  posición  social  y condición  de  los  que 
hayan  de  prestar  alimentos  y de  quien  haya  de 
recibirlos. 

No  es  posible  dar  ninguna  regla  sobre  este 
punto. 

La  obligación  consignada  en  este  artículo  es 
exigible  ante  los  tribunales.  El  procedimiento 
para  reclamar  alimentos  provisionales  es  senci-  ■ 
llísimo  y rápido  (véanse  arts.  1210  y siguientes 
ley  de  Enjuiciamiento  civil).  La  reclamación  de 
alimentos  provisionales  ha  de  reunir  los  siguien- 
tes requisitos:  i,°,  que  se  pidan  por  escrito:  2.°, 
que  se  acredite  cumplidamente  el  titulo  en  cu- 
ya virtud  se  pidan:  3.°,  que  se  justifique  aproxi- 
madamente el  caudal  del  que  deba  darlos.  Con 
esta  justificación  el  juez  (de  primera  instancia), 
concederá  ó denegará  los  alimentos  provisiona* 


Ies,  designando  en  el  primer  caso  la  suma  en 
que  hayan  de  consistir,  y que  habrán  de  abo- 
narse por  meses  anticipados.  Tai  apelación  in- 
terpuesta por  el  condenado  á pagar  alimentos, 
no  suspenderá  la  ejecución  de  la  sentencia. 

Este  es  un  acto  de  jurisdicción  voluntaria,  y 
por  consiguiente  cabe  con  posterioridad  al  mis- 
mo, un  juicio  ordinario  sobre  alimentos  (Sen- 
tencia 21  Junio  1860). 

Aunque  los  padres  pierden  la  patria  potestad 
y todos  los  derechos  que  tenían  sobre  los  hijos 
por  el  hecho  de  exponerlos  ó abandonarlos,  no 
por  eso  so  libertan  de  la  obligación  de  darles 
alimentos;  y así  es  que  si  un  tercero  recogiese 
y criase  á un  expósito,  podrá  pedir  después  á 
sus  padres  los  gastos  hechos  en  la  crianza  con 
tal  que  al  principio  hubiese  manifestado  que  no 
los  hacía  gratuitamente  sino  con  intención  de 
recobrarlos  (leyes  3.a  y 4.a,  tí t.  XX,  Partida  4.* 
y ley  5'%  arts.  25  y 26,  lít.  XXXVII,  lib.  VII, 
Nov.  Recj. 

Artículo  131. — La  obligación  de  dar  ali- 
mentos corresponde  á la  madre  durante  los 
tres  primeros  años,  á no  impedírselo  su  es- 
tado de  pobreza. 

ORÍGENES 

Ley  3.a,  tít.  VIII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  3.a,  tít,  XIX,  Partida  4.a 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  9 Julio  1874. 

COMENTARIO 

El  cuidado  más  delicado  y tierno  de  Ta  ma- 
dre , es  necesario  á la  criatura  cuando  es  más 
tierna  y delicada.  Los  primeros  momentos  del 
sér  que  viene  al  mundo  necesitan  del  aliento  de 
la  madre.  Los  cuidados  de  ésta  y la  lactancia 
son  los  más  inmediatos  auxilios  del  débil  niño. 
Este  ha  sido  el  fundamento  de  las  leyes  que 
han  encomendado  á las  caricias  de  la  madre  los 

t 

primeros  pasos  del  hijo  en  esta  vida.  Por  eso  la 
ley  de  Partida  consigna  , que  durante  los  tres 
primeros  años  la  obligación  dé  dar  alimentos, 
y entiéndase  que  al  decir  alimentos  nos  referi- 
mos á todos  los  cuidados  y atenciones  que  el 
niño  reclama  en  tan  tierna  edad,  corresponde  á 
la  madre  exclusivamente , á no  impedírselo  su 
estado  de  pobreza. 

Los  deberes  de  la  maternidad, — dice  Gutiér- 
rez , — son  á cual  más  admirables  ; las  madres 
alimentan  con  au  propia  sustancia  al  tierno  in- 
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(ante  á quien  han  puesto  en  el  mundo.  Las  leyes 
han  sido  sabias  confiando  á su  cuidado  el  perio- 
do de  lactancia:  su  ternura,  que  se  desarrolla 
como  el  niño  que  crece  entre  sus  brazos,  for- 
man un  lazo  indestructible,  más  íntimo  si  cabe 
que  el  acto  del  nacimiento. 

Nodrescer  o crear  deben  las  madres  á sus 
hijos...  dice  la  ley  de  Partida,  de  manera  que 
parece  referirse  particular  y especialmente,  á la 
manutención  que  directamente  le  proporciona 
la  madre,  y á los  cuidados  que  en  su  afan  le 
prodiga.  En  este  supuesto,  ¿la  pobreza,  de  que 
habla  la  ley  será  la  que  resulte  de  su  propia 
naturaleza,  cuando  sea  ésta  tan  débil  que  la 
niegue  sus  recursos?  ¿ó  será  la  pobreza  en  el  sen- 
tido más  amplio  y general  que  en  otros  lugares 
escribe  la  ley? 

Artículo  135.— La  obligación  de  dar  ali- 
mentos será  recíproca. 

orígenes 

Ley  1.a,  tit.  VTTI,  Iib.  III.  Fuero  Real. 

Ley  2.a , tit.  XIX,  Partida  4.a 

Art.  72  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Véanselas  citas  del  art.  133. — Art.  139  Italia. 

COMENTARIO 

Oirosi  decimos  que  los  fijos  deben  ayudar  a 
.sus  padres,  si  'menester  les  fuere,  pudiéndolo 
ellos  facer:  bien  asi  corno  los  padres  son  temi- 
dos a los  fijos,  dice  la  ley  de  Partida,  y el  artí- 
culo do  la  ley  do  Matrimonio  señala  con  más 
amplitud  esta  misma  doctrina. 

Es  tan  natural  esta  reciprocidad,  que  no  hay 
pueblo  donde  no  se  consigne. 

La  reciprocidad  de  obligación  consignada  en 
el  articulo , lleva  consigo  la  igualdad  de  casos 
en  que  aquélla  sea  exigible.  Así,  pues,  el  hijo 
pedirá  alimentos  á sus  padres  , y solamente  en 
el  caso  en  que  éstos  no  puedan  satisfacerlos, 
‘tendrá  acción  para  dirigirse  á los  abuelos : del 
mismo  modo,  el  padre  pedirá  alimentos  a su 
hijo,  y tan  sólo  cuando  éste  no  tenga  medios  de 
abonárselos  podrá  reclamarlos  ai  nieto.  ¿Será  ■ 
indistinto  dirigirse  contra  el  abuelo  ó la  abuela? 

¿Lo  será  el  dirigirse  contra  los  abuelos  pater- 
nos ó maternos? 

¿Lo  será  el  dirigirse  contra  cualquiera  de  los 
nietos? 

¿Deberá  observarse  algún  orden  en  esta  ma- 
teria? 


La  ley  de  Matrimonio  civil  no  hace  distinción 
alguna,  ni  señala  prelacion,  puesto  que  las  pa- 
labras «en  grado  más  próximo»  no  pueden  apli- 
carse á estos  casos. 

La  obligación , pues , es  indistinta:  quia  sicut 
succederent  in  hsereditate  nepotis , sic  et  in 
onere  alimentorum,  dice  Gregorio  López  en  su 
glosa,  «cualquier  de  ellos,»  ley  4.a,  tít.  XIX, 
Partida  4.1 

Artículo  136.— Los  alimentos  han  de  ser 
proporcionados  al  caudal  de  quien  los  diere 
y á las  necesidades  de  quien  los  recibiere. 

ORÍGENES 

Las  mismas  leyes  antes  citadas. 

Art.  73  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  208  Cód.  Francia. — 379 
Holanda.  — Í22  Oerdeña.  — 110  Vaud.  — 143 
Italia. 

JURISPRUDENCIA 

A la  sala  sentenciadora  corresponde  apreciar 
en  vista  del  resultado  de  las  pruebas,  si  son  ó no 
suficientes  tales  ó cuales  bienes  para  que  sus 
productos  constituyan  alimentos,  y si  el  oficio 
del  alimentista  le  proporciona  lo  bastante  para 
su  subsistencia  (Sent.  20  Marzo  1866). 

Los  alimentos  han  de  ser  proporcionales 
(Sent.  25  Abril  1873). 

COMENTARIO 

E deben  darles  que  coman,  e beban,  c vistan, 
e calcen,  e lugar  donde  moren,  e todas  las  otras 
cosas  sin  las  cuales  non  'pueden  los  liomes  vi- 
vir. E esto  debe  cada  uno  jacer  según  la  rique- 
za e poder  que  hobiere,  catando  todavía  la  per- 
sona de  aquel  que  lo  debe  rescibir...  Tal  es  la 
ley  de  Partida  que  á este  punto  se  refiere. 

Clasifican  los  autores  generalmente  los  ali- 
mentos en  naturales  y civiles;  entendiendo  por 
naturales  los  que  consisten  precisamente  en  lo 
indispensable  para  subsistir  el  que  los  recibe, 
y por  civiles  los  que  no  se  limitan  ájo  mera- 
mente necesario,  sinó  que  se  extienden  álo  que 
exige  la  condición  y circunstancias  del  que  los 
ha  de  dar  y del  que  los  ha  de  recibir. 

El  articulo  que  comentamos  quiere,  por  lo 
tanto,  que  los  alimentos  que  se  presten  en  todo 
caso  sean  civiles.  Lo  contrario  no  sería  decoro- 
so para  el  que  los  da  ni  para  el  que  los  disfruta: 

I la  desigualdad  de  fortunas  que  existe  en  la  bq- 


DISPOSICIONES  COMUNES  Ai  MATRIMONIO  CANÓNICO  Y CIVIL 


89 


ciodad,  debe  suavizarse  y hacerse  desaparecer 
en  la  familia. 

No  ha  podido  el  legislador  hallar  límites  más 
razonables  á los  alimentos.  El  caudal  do  quien 
los  diero  por  un  lado;  las  necesidades  del  que 
los  ha  de  recibir  por  otro,  dan  la  pauta  de  su 
cuantía. 

Como  en  otro  lugar  hemos  dicho , el  pruden- 
te arbitrio  de  los  tribunales  apreciará  estos  dos 
extremos,  y en  su  consecuencia  graduará  la  en- 
tidad de  los  alimentos. 

Artículo  137. — La  obligación  de  dar  ali- 
mentos será  exigible  desde  que  los  necesita- 
re para  subsistir  la  persona  que  tuviere  de- 
recho á percibirlos,  y no  se  extinguirá  sola- 
mente por  la  renuncia  de  ésta. 

ORÍGENES 

Art.  74  Ley  Matr.  Giv. 

CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Art.  834  Cód.  Holanda. 

COMENTARIO 

Los  alimentos,  hijos  de  la  necesidad,  no  pue- 
den exigirse  hasta  que  la  necesidad  nace. 

Por  esta  misma  razón,  la  renuncia  de  los  ali- 
mentos no  tiene  ningún  valor,,  púas  como  dice 
Goyena  «la  renuncia  de  ellos  para  lo  futuro  po- 
dría compararse  áun  suicidio.» 

Entiéndase  que  este  artículo  sólo  habla  délos 
alimentos  que  se  deben  entre  sí  los  ascendien- 
tes y descendientes , pero  de  ninguna  manera 
del  derecho  de  alimentos  que  pueda  provenir  de 
un  contrato  ó de  un  legado. 

Tratándose  de  éstos,  la  doctrina  romana  era 
que  podían  renunciarse  libremente  los  prove- 
nientes de  un  contrato,  mas  en  cuanto  á los  que 
tenían  su  origen  en  un  testamento,  podían  re- 
nunciarse del  mismo  modo  los  que  se  referían  á 
tiempo  pasado,  pero  los  futuros  sólo  en  virtud  de 
decreto  del  Pretor  (ley  8.a,  tít.  IV,  lib.  II,  Cód.). 
Sin  embargo,  los  intérpretes  del  Derecho  creen 
que  pueden  renunciarse  no  mediando  precio, 
del  mismo  modo  que  se  renuncia  á cualquier 
otro  legado. 

Artículo  138, — Cesará  la  obligación  do 
dar  alimentos: 

Primero.  Cuando  la  fortuna  del  que  estu- 
viere obligado  á darlos  se  hubiere  reducido 
hasta  el  punto  de  que  éste  no  pudiera  satis- 


facerlos sin  desatender  sus  necesidades  pre- 
cisas y las  de  su  familia. 

Segundo.  Cuando  el  que  hubiere  do  re- 
cibirlos haya  mejorado  de  fortuna  hasta  el 
punto  de  no  serle  necesarios  para  su  sub- 
sistencia. 

Tercero.  Cuando  el  mismo  hubiera  co- 
metido alguna  falta  por  la  que  legal  monte 
le  pueda  desheredar  el  obligado  á satisfa- 
cerlos. 

Cuarto.  Cuando  el  que  los  hubiere  de 
percibir  fuere  descendiente  ó hermano  del 
que  los  hubiere  de  satisfacer,  y la  necesidad 
de  aquél  proviniere  de  mala,  conducta  6 falta 
de  aplicación  al  trabajo,  mientras  que  esta 
causa  subsistiere. 

ORÍGENES 

Ley  6.%  tít.  XIX,  Partida  4.a 

Art.  75  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  38  Gód.  Holanda. — 209 
Francia. — 111  Vaud. — 199  Ñapóles. — 248  Lui- 
siana, — 123  Ccrdeña. — Ley  34,  tít.  III,  lib,  II  y 
ley  5.a  párr.  7.°,  tít.  III,  lib.  XXV,  Digesto. 

jurisprudencia 

La  obligación  de  los  padres  de  dar  alimentos 
á sus  hijos,  se  entiende  siempre  que  éstos  no 
tengan  medios  para  subsistir  do  lo  suyo  ó de  su 
industria  y trabajo  (Scnt.  25  Febrero  IBfiO). 

COMENTARIO 

Cuatro  son,  según  este  artículo,  los  casos  en 
que  cesa  la  obligación  de  dar  alimentos. 

Primero,  cuando  la  fortuna  del  que  hubiere 
de  darlos  no  sea  suficiente  para  ello,  sin  dejar 
desatendidas  sus  más  perentorias  necesidades. 
«Pobredad  escusa  á los  bornes»,  dice  la  ley  de 
Partida.  La  razón  de  este  párrafo  de  la  ley  se 
comprende  fácilmente. 

El  segundo  caso  en  que  se  extingue  la  obli- 
gación de  dar  alimentos,  es  resultado  de  la  cau- 
sa ó motivo  en  que  se  funda  su  otorgamiento, 
es  á saber,  en  la  necesidad.  Guando  osla  cosa, 
cuando  no  son  ya  necesarias  por  haber  mejora- 
do suficientemente  de  fortuna  el  que  hubiera  do 
recibirlos,  cesa  también  el  fin  y la  misión  que 
con  ellos  se  llenaba,  y al  mismo  tiempo  la  obli- 
gación de  prestarlos.  «Guando  el  fijo  oviese  do 
lo  suyo  en  que  podiese  vevir  e oviesotal  monos- 


on 
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tcr , porquo  podiese  guarosoer  usando  dél  sin 
malostanza  doBi,  entonce  no  es  tenudoel  padre 
do  pensar  dól.»  (Ley  6.a,  tít.  XIX,  Partida  4.a). 

Verificado  por  el  que  recibo  ó ha  de  recibir 
los  alimentos  un  acto  de  los  que  dan  lugar  á 
desheredación,  es  lógico  que  termine  la  obliga- 
ción de  que  venimos  hablando.  Si  por  virtud 
de  tal  acto  se  le  puede  privar  de  la  herencia,  ¿no 
ha  de  privársele  de  una  parte  de  aquélla? 

La  última  disposición  del  artículo  la  halla- 
mos igualmente  justificada:  «no  se  aplica  álos 
ascendientes  por  suponerse  que  en  su  edad  (ge- 
neralmente avanzada) , no  pueden  procurarse 
los  medios  de  subsistir,  y que  áun  cuando  así 
fuere  sería  contraria  al  respeto  que  les  es  debi- 
do y odiosa  toda  investigación  y prueba  sobre 
esto  particular  acerca  de  ellos.» 

Articulo  139. — Los  alimentos  se  reduci- 
rán ó aumentarán  proporcionalmente,  según 
el  aumento  ó disminución  que  sufrieren  las 
necesidades  del  alimentista  y la  fortuna  del 
que  hubiere  de  satisfacerlos. 

ORÍGENES 

Art.  76  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Art.  14-1  Cód.  Italia. — i 209 
Francia. 

COMENTARIO 

Hemos  repetido  ya  muchas  veces  que  la  ne- 
cesidad da  vida  á la  obligación  de  alimentos. 
Ahora  añadimos  que  modifica  esta  obligación, 
aumentando  ó disminuyendo  la  cantidad  de  los 
mismos  al  compás  de  las  variaciones  de  fortu- 
na del  que  haya  de  satisfacerlos  y de  las  necesi- 
dades del  alimentista. 

Artículo  140. — La  obligación  de  satisfacer 
alimentos  se  extenderá,  en  defecto  de  aseen-  j 
dientes  ó descendientes , ó por  su  imposibili-  i 
dad  de  satisfacerlos , á los  hermanos  legíti- 
mos,  germanos,  uterinos  ó consanguíneos 
por  el  orden  con  que  van  mencionados  en 
este  artículo. 

orígenes 

Ley  1,*,  tit.  VIII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Art.  77  Ley  Matr.  civ. 


CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Art.  141  Cód.  Italia. 

COMENTARIO 

Nada  más  honroso  y justo  que  ver  al  herma- 
no, sostenido  y amparado  del  hermano,  ni  na- 
da tampoco  está  más  en  armonía  con  los  vín- 
culos de  afección  que  les  unen. 

Goyena  manifiesta  que  en  el  Proyecto  de  Có- 
digo existía  un  artículo  extendiendo  la  obliga- 
ción de  dar  alimentos  á los  hermanos;  pero, — 
dice,—1 -esta  doctrina  jamas  pasó  á nuestras  le- 
yes, y está  en  oposición  con  nuestras  costum- 
bres, por  lo  cual  fue  suprimido  el  artículo.  Gu- 
tiérrez observa  que  esto  no  es  cierto , pues  la 
ley  del  Fuero  consigna  con  bastante  claridad 
esta  obligación:  los  hermanos  por  su  parte, — ■ 
añade, — se  adelantan  á cumplirla,  y si  los  ac- 
tos no  son  más  frecuentes,  consiste  en  que,  ó 
los  hermanos  se  casan  y - contraen  necesida- 
des más  urgentes,  ó vive  cada  cual  de  su  traba- 
jo y hay  uniformidad  de  recursos  y de  fortuna. 

De  todas  maneras,  nos  parece  oportuno  que 
la  ley  haya  venido  á resolver  dudas,  establecien- 
do tan  terminantemente  como  lo  hace,  la  obli- 
gación que  pesa  sobre  los  hermanos. 

La  mayor  intensidad  en  el  vínculo,  justifica 
el  orden  en  que  por  este  artículo  resultan  obli- 
gados los  hermanos. 

Artículo  441. — El  alimentista  tendrá  que 
vivir  en  compañía  del  que  debiere  satisfa- 
cer los  alimentos,  en  el  caso  que  éste  justi- 
ficare no  poder  cumplir  de  otro  modo  su 
obligación  por  la  escasez  de  su  fortuna. 

ORÍGENES 

Art.  78  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIA 

Concuerda  con:  Art.  145  Cód.  Italia. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  haya  duda  respecto  al  lugar  en  que 
deba  cumplirse  la  obligación  de  dar  alimentos, 
y no  haya' otro  medio  de  interpretarlo  en  opues- 
tas inteligencias  de  las  partes,  deberá  resolver- 
se en  contra  del  obligado  á darlos  (Sent.  22  Di- 
ciembre 1868). 

COMENTARIO 

La  medida  prudencial  adoptada  por  la  ley 
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armonizará  en  algún  caso  la  necesidad  de  los 
alimentos  con  la  escasez  de  fortuna  del  que  de- 
ba prestarlos. 

Antes  de  la  ley  del  Matrimonio  civil,  no  ha- 
bía texto  alguno  expreso,  en  esta  matcriapmas 
la  jurisprudencia  había  dicho  que,  cuando  los 
hijos  no  están  bajo  el  poder  de  sus  padres,  co- 
mo no  pueden  éstos  designarles  el  punto  de  re- 
sidencia, tampoco  les  pueden  exigir  que  perci- 
ban los  alimentos  en  su  casa  y compañía,  al  pa- 
so que  cuando  están  bajo  su  poder,  tienen  uno 
y otro  derecho,  que  no  puede  menos  de  respe- 
tarse á no  mediar  causa  que  legitime  la  excep- 
ción (Sent.  22  Diciembre  18G8). 

Este  principio  era  más  opresor  para  el  que 
había  de  prestar  los  alimentos  y más  perjudi- 
cial para  el  que  debiera  recibirlos,  pues  en  los 


casos  en  que  la  fortuna  del  que  preste  los  ali- 
mentos sea  de  tal  índole  ó tan  exigua,  que  pue- 
da bien  alimentar  dentro  de  bu  casa  una  perso- 
na más,  pero  que  ho  pueda  sufragar  los  gastos 
de  una  pensión  alimenticia,  los  tribunales  ó ha- 
bían de  señalar  ésta  muy  insignificante  ó habían 
de  declarar  pobre  al  que  se  le  reclaman  alimen- 
tos á los  efectos  de  no  poder  señalar  ninguna 
clase  de  pensión,  con  lo  cual  quedaban  por  com- 
pleto defraudadas  las  esperanzas  del  que  se 
mostraba  tan  díscolo  que  no  consentía  en  acep- 
tar lo  más  que  podía  dársele,  un  lado  en  el  ho- 
gar de  su  pariente. 

El  que  haya  de  prestar  los  alimentos  debe  en 
todo  caso  justificar  cumplidamente  que  no  pue- 
de cumplir  de  otro  modo  su  obligación  por  la 
escasez  de  su  fortuna. 


TÍTULO  IV 


del  divorcio  y 


de  DA  DISOLUCION  Y NULIDAD  DED 


matrimonio 


PARTE  FRIERA 

Del  divorcio  y do  i»  «Mínelo»  y nulidad  del  matrimonio  canónico. 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DEL  DIVORCIO 


SECCION  PRIMERA 

DE  I. A NATURALEZA  Y CADSAS  DEL  DITOBCIO 


Artículo  112. — El  divorcio  no  disuelve  el 
matrimonio,  suspendiendo  tan  sólo  la  vida 
común  de  los  cónyuges  y sus  electos. 

ORÍGENES 

Ley  2.a,  tit.  X,  Partida  4.'1 

Gonc.  Tríd.,  sess.  24  de  ref.  maf.  cán.  VIH. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  8 Marzo  181G,  Francia. — 
Art.  148  Cód.  Italia.— 1S03  al  1230  Portugal.— 
1 1 1 Austria. — 42  Baviera. 

COMENTARIO 

La  palabra  cíirorcio  entre  los  romanos  signi- 
ficaba legitima  disolución  del  vínculo  matrimo- 
nial en  vida  de  ambos  cónyuges,  de  tal  manera, 
que  después  do  el  era  lícito  contraer  otro  matri- 
monio. Existía  ademas  el  repudio,  que  no  era 
lo  mismo  que  el  divorcio,  pues  dice  Modestino 
que:  hay  divorcio  cuando  es  entre  marido  y 
muger ; pero  el  repudio  parece  se  eraría  á la  es- 
posa, el  cual  sin  que  sea  un  absurdo  recae  en 
la  persona  de  la  muger. 


Entre  los  hebreos,  «si  un  hombre  se  casa  con 
una  mujer  y después  no  es  agradable  a sus 
ojos  en  razón  de  alguna  torpeza,  escribirá  una 
carta  de  repudio,  se  la  pondrá  en  la  mano  y la 
despedirá  de  su  casa.» 

En  varios  pueblos  y en  épocas  diversas  se  ha 
ha  admitido  el  divorcio  unas  veces  y el  repudio 
otras. 

El  Fuero  Juzgo  lo  admitió  en  ciertos  casos  y 
por  ciertos  delitos. 

Gregorio  II  lo  permitió  si  mulier  infirmitate 
correpta,  matrimonio  inepta  era deret.  San  Ma- 
teo había  dicho  (1):  Quicumque  dimiserit  uxo- 
rem  suam,  nisi  ob  fornicationem , et  aliain 
duxerit  mcechatur  : et  qui  dimissam  duxerit 
moechatur.  Gon  este  motivo  ha  sido  larga  y 
animada  la  discusión  que  se  ha  sostenido  acer- 
ca de  las  causas  que  podían  motivar  el  divorcio, 
y de  la  extensión  é importancia  de  éste.  San 
Agustín,  el  cardenal  Cayetano,  Ambrosio  Cata- 
rini,  Orígenes,  Inocencio  I,  Hincmaro  de  Reims, 
Teodoro  de  Gantorberi  y otros  muchos  tercia- 


U)  Cap.  XIX,  v.  9.' 
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ron  en  la  interesante  polémica  tratando  de  in-  ¡ 
terpretar  las  palabras  de  San  Mateo. 

El  Concilio  de  Trente  ( l ) anatematiza  á los 
que  afirman  que  yerra  la  Iglesia  cuando  enseña 
quo  según  la  doctrina  evangélica  y apostólica, 
ni  áun  por  el  adulterio  puede  disolverse  el  vin- 
culo matrimonial. 

En  otro  lugar  dejamos  expuesta  con  más  ex- 
tensión la  diversidad  de  doctrina  sobre  este 
punto. 

Hoy,  por  consiguiente,  con  arreglo  ála  disci- 
plina vigente  en  España,  el  divorcio  no  disuelve 
el  vínculo,  limitándose  á suspender  la  vida  co-  , 
mun  de  los  cónyuges. 

¿Es  el  divorcio  fuente  de  inmoralidad,  ó cor- 
rectivo del  vicio?  Cuestión  debatidísíma  es  esta, 
que  no  ha  de  obtener  fácilmente  el  concurso  de  ; 
todas  las  opiniones. 

«Pido, — ha  dicho  Cabarrús, — á todo  hombre  1 
sincero  que  me  responda  si  está  bastante  segu-  j 
ro  de  querer  siempre  la  misma  mujer  y no  que- 
rer á otra;  le  suplico  que  cotejando  inconve- 
nientes, pues  ésta  es  toda  la  perfección  hu- 
mana, decida  en  dónde  los  encuentra  mayores: 
en  el  divorcio  ó en  el  estado  actual  de  nuestras 
costumbres. » 

«Sin  duda. — ha  dicho  Treilhard, — el  divorcio 
ó la  separación  de  los  padres  forma  en  la  vida 
una  época  bien  funesta;  pero  ni  el  acto  del  di-  ' 
vorcio  ni  la  separación  constituyen  el  mal;  es  el 
cuadro  espantoso  de  la  guerra  intestina  que  ha 
hecho  esos  actos  necesarios.» 

Y Gutiérrez  contesta:  «mal  conocen  el  cora-  ¡ 
zon  humano  los  que  pretenden  calmar  por  con-  ■ 
cesiones  las  impetuosas  exigencias  de  la  pasión. 
Los  deseos  que  se  desencadenan  con  sóio  ver 
un  átomo  de  esperanza,  ceden  y se  extinguen 
ante  un  solo  obstáculo;  la  imposibilidad...  ade-  ¡ 
mas,  la  inmoralidad  triunfa,  empezando  por  j 
corromper  los  matrimonios:  las  tablas  do  pros- 
cripción y los  libelos  de  divorcio  se  escriben  y 
se  firman  en  el  mismo  lugar  y en  la  misma 
hora.  La  historia  recuerda  el  divorcio  de  Pom- 
peyo  por  orden  de  Sila,  el  de  Antonio,  etc...  de 
modo  que  como  oportunamente  alguien  ha  di- 
cho, las  lágrimas  de  los  esposos  y la  sangre  de 
los  pueblos  corren  a un  mismo  tiempo...  tai  es 
el  triste  efecto  de  una  facultad  que  no  se  conci- 
bo, ni  es  posible  sin  el  abuso.» 

Los  adicionadores  de  Escriche  replican:  «En 
vano  se  alegará  que  si  se  permitiera  el  divorcio  1 
por  el  mutuo  disentimiento  de  los  divorciados,  | 


la  sociedad  y sus  más  caros  interesos  quedarian 
entregados  á las  pasiones  ó al  capricho  de  los 
cónyuges  mal  avenidos  ó ya  cansados  del  cum- 
plimiento de  sus  deberes,  porque  esto  que  po- 
drá ser  una  razón  de  utilidad,  no  puede  ser  una 
razón  de  justicia;  jamas  se  persuadirá  á los  que 
deseen  separarse  que  hay  beneficio  social  en 
que  continúe  un  lazo  que  contrajeron  amantes 
y quieren,  de  común  acuerdo,  romper  porque 
los  es  odioso,  y áun  persuadiéndoselo,  no  es  fá- 
cil convencerles  de  que  á esc  beneficio  social 
deben  sacrificar  la  felicidad  de  toda  su  vida, 
impotentes  para  romper  la  pesada  cadena  que 
arrastran  ínaldiciéndola.  Debería  la  ley  cuando 
ménos.  consignar  como  necesarios  ciertos  re- 
quisitos para  que  pudiera  tener  efecto  la  sepa- 
ración total;  pero  sentando  el  principio  lógico 
ó indestructible  de  la  licitud  del  divorcio,  cuan- 
do so  cumplieran  aquellas  condiciones,  por  ser 
lo  natural  del  contrato  romperse  por  el  mutuo 
consentimiento:  puede  regularse  un  principio, 
pero  no  negarse  en  absoluto;  puede  reglamen- 
tarse un  derecho,  pero  no  destruirse  atacando 
la  base  esencial  que  lo  constituye.» 

En  nuestro  entender,  el  adulterio,  el  odio,  el 
cuadro  espantoso  de  la  guerra  intestina,  en  una 
palabra,  que  surge  á veces  y arrastra  á las  fami- 
lias á la  desesperación  y eterna  desventura,  os 
un  problema  y un  problema  gravísimo;  ¿es  el 
divorcio  en  cuanto  al  vínculo  el  término  de  ese 
problema?  ¿Tiene  siquiera  resolución  posible? 

No  nos  atrevemos  á decirlo. 

Las  costumbres  y los  juicios  que  se  forman 
por  la  opinión  pública,  serían  el  mejor  lenitivo 
á tan  grave  mal , sí  se  encauzasen  por  la  senda 
de  lo  que  la  moral  exige. 

Mas,  sea  de  ello  lo  que  quiera,  la  doctrina 
vigente,  tanto  tratándose  de  matrimonios  canó- 
nicos como  puramente  civiles,  es  la  indisolubi- 
lidad en  cuanto  al  vínculo,  que  no  se  desata  por 
medio  alguno.  Las  excepciones  á este  principio 
que  la  Iglesia  admite,  tendrán  explicación  en  su 
lugar,  así  como  los  efectos,  perpetuos  ó tempo- 
rales, de  la  separación  de  los  cónyuges. 

Artículo  143. — El  conocimiento  de  las  cau- 
sas de  divorcio  pertenece  exclusivamente  á 
ios  tribunales  eclesiásticos. 

ORIGENES 

Ley  2.a,  tit,  IX,  Partida  4.* 

Ley  7.a,  tit.  X,  Partida  4.a 

Conc.  Trid. , seas.  XXIV,  cán.  XII. 


(I)  Sese.  XXV  AeSaor,  Mat .,  oán.  7." 
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COMENTARIO 

Aceptada  la  legislación  canónica  como  vigen- 
te para  los  matrimonios  celebrados  en  España 
por  los  católicos . pareció  natural  aceptar  la  ju- 
risdicción de  los  tribunales  eclesiásticos  como 
la  única  competente  para  aplicar  sus  propias 
leyes. 

Así  venía  practicándose  antes  de  1870,  y así 
volvió  á practicarse  por  virtud  del  Decreto  de  9 
de  Febrero  de  1875. 

El  Proyecto  de  Código  civil  introdujo  una 
variación  que  debemos  recordar.  En  aquel  pro- 
yecto faltó,  sin  duda,  valor  suficiente  para  rei- 
vindicar por  completo  el  poder  legislativo  ma- 
'¡cstálico , imprescriptible  é ina.liena.ble  de  que 
la  sociedad  civil  no  puede  desprenderse;  así  es, 
que  se  conservó  el  matrimonio  canónico  tal  y 
como  existia , con  arreglo  á las  disposiciones 
tridentinas. 

Pero  en  el  art.  75  estableció,  que  el  conoci- 
miento de  las  causas  de  divorcio  perteneciese 
exclusivamente  á los  tribunales  civiles.  Es  de- 
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cir,  que  se  consignaba  una  distinción  entre  el 
vínculo  sacramental , acerca  del  que  nadase 
había  de  tolerar  á los  tribunales  civiles , y el 
acto  moramente  civil  de  autorizar  á los  cónyu- 
ges á tener  domicilio  separado  mediante  justa 
causa,  dejando  siempre  á salvo  la  santidad  é 
indisolubilidad  del  vínculo. 

A nuestro  juicio,  es  preferible  la  doctrina  sus- 
tentada por  la  ley  del  Matrimonio  civil;  pero  en 
último  caso  entendemos  que  , tanto  las  causas 
que  justifiquen  el  divorcio  , como  el  procedi- 
miento para  obtenerlo,  ha  de  someterse  en  un 
todo  á disposiciones  puramente  civiles , puesto 
que , áun  concediendo  al  matrimonio  el  carác- 
ter exclusivo  de  sacramento , en  nada  toca  al 
mismo  la  separación  de  los  bienes  y de  la  habi- 
tación. 

La  querella  de  adulterio  , las  reclamaciones 
de  alimentos,  de  litisexpensas,  de  restitución  de 
dotes,  etc.,  etc.,  se  producen  ante  los  tribunales 
ordinarios.  Ahora  bien , de  mayor  importancia 
son  algunos  de  estos  asuntos  sometidos  á la  ju- 
risdicción ordinaria. 

¿Qué  es , al  fin  y al  cabo,  una  sentencia  eje- 
cutoria por  adulterio  ó por  sevicia?  ¿No  es  anor- 
mal que  todo  esto  puedan  hacerlo  los  jueces  del 
lucro  común,  y que  «la  esposa  cuyo  marido  está 
subiendo  diez  años  de  presidio  ó acaso  trabajos  ¡ 
perpetuos,  no  se  tenga  por  legalmente  divorcia-  : 
da  si  no  acude  al  eclesiástico,  quien,  después  de 


ios  gastos  y molestias  de  un  nuevo  proceso,  po- 
drá fallar  on  sentido  contrario?» 

Artículo  1 44. — Sin  embargo  de  lo  dispues- 
to en  el  artículo  anterior,  corresponderá  á 
*los  tribunales  ordinarios  el  conocimiento  de 
las  cuestiones  sobre  alimentos,  litisexpen- 
sas y restitución  de  dotes,  que  se  susciten 
con  ocasión  de  las  demandas  de  divorcio. 

orígenes 

Ley  20,  tít.  I,  lib.  II,  Nov.  Rec. 

COMENTARIO 

La  creencia  de  que  el  divorcio  es  algo  que  se 
refiere  muy  directamente  al  vínculo  sacramen- 
tal, tal  vez  porque  en  algún  tiempo  ha  sucedido 
así,  ha  hecho  que  se  establezca  dentro  del  di- 
vorcio una  división  de  materias  entre  lo  más  y 
lo  ménos  profano , por  decirlo  así ; entre  el  di- 
vorcio mismo  y los  incidentes  que  le  acom- 
pañan. 

Esta  ha  sido  la  causa  de  lo  dispuesto  en  nues- 
tro artículo. 

Después  de  lo  que  dejamos  consignado  en  el 
comentario  del  artículo  anterior , no  es  necesa- 
rio añadir  que  encontramos  justa  la  disposición 
de  la  ley  recopilada,  por  más  que  entre  este  pre- 
cepto y el  del  articulo  anterior  hallemos  paten- 
te una  contradicción  que  el  Proyecto  de  Código 
resolvía. 

Artículo  145. — Los  cónyuges  no  podrán 
divorciarse,  ni  áun  separarse  por  'mutuo 
consentimiento:  para  ello  es  indispensable 
en  todo  caso  el  mandato  judicial. 

ORÍGENES 

Proem.  tít.  X,  Partida  4.a 

concordancias 

Concuerda  con:  Art.  307  Oód.  Francia  y ley 
8 Marzo  1816. — 140  Cerdeña. — 222  Nápolcs. — 
140  Luisiana.— -263  Holanda. — 134  Vaud. 

JURISPRUDENCIA 

El  matrimonio  se  estima  subsistente  para  to- 
dos los  efectos  civiles , mientras  no  haya  sen- 
tencia firme  que  autorice  la  separación.  (Sen- 
tencia 23  Abril  y 8 Octubre  1866.} 

COMENTARIO 

¿Debe  tenor  lugar  el  divorcio  por  mutuo  di- 
senso de  marido  y mujer? 
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La  ley  francesa  admitió  el  divorcio  cuando 
así  lo  solicitaban  de  común  acuerdo  los  cón- 
yuges. 

En  1816  se  abolió  esta  clase  de  divorcio. 

No  hemos  de  repetir  aquí  lo  que  en  otro  lu- 
gar dejamos  consignado  respecto  á las  diversas 
opiniones  que  se  sustentan  acerca  de  la  conve- 
niencia ó inconveniencia  del  divorcio  en  cuan- 
to al  vínculo,  tanto  por  disentimiento  mutuo  de 
los  cónyuges  como  por  otros  motivos. 

¿Debe  tener  lugar  la  separación  de  los  casa- 
dos por  acuerdo  de  los  mismos? 

De  ninguna  manera ; cualquiera  que  sea  la 
opinión  que  se  sustente  respecto  al  divorcio, 
nadie  ha  podido  creer  que  los  cónyuges  estaban 
autorizados  para  separarse  convencionalmente 
y sin  que  para  ello  precediera  justa  causa,  si- 
quiera ésta  no  fuera  otra  que  el  mutuo  disenso, 
y ademas  la  sanción  y mandato  de  ia  autoridad 
judicial. 

Dejar  á los  casados  en  libertad  de  decidir  por 
sí  los  más  graves  problemas  y cortar  las  exci- 
siones más  profundas  y trascendentales  de  la 
familia,  equivalía  en  último  caso  á llegar,  no  ya 
al  divorcio  como  se  pretende  por  algunas  escue- 
las, sino  á algo  más  perturbador  que  el  abuso 
del  repudio  mismo. 

Ninguna  ley  autoriza,  por  tanto,  que  los  cón- 
yuges sean  á un  tiempo  juez  y parte  en  este 
asunto. 

El  escándalo  á que  se  llegaría  por  la  toleran- 
cia, los  males  gravísimos  que  con  ello  habían 
de  producirse  á la  prole,  han  aconsejado  al  le- 
gislador este  precepto,  cuyos  efectos  no  alcan- 
zarán seguramente  á que  la  autoridad  vaya  de 
casa  en  casa  obligando  á vivir  juntos  á aquellos 
á quienes  un  lazo  que  se  ha  hecho  odioso,  ha 
separado  de  la  vida  común,  pero  sí  á negar 
efectos  jurídicos  á estas  separaciones  conven 
cionales.  Los  efectos  del  divorcio,  pues,  no  tie- 
nen ni  pueden  tener  lugar  más  que  por  el  opor- 
tuno fallo  declaratorio  del  divorcio ; y las  se- 
paraciones convencionales,  como  no  reconoci- 
das ni  sancionadas  por  el  legislador,  son  de  re- 
sultados completamente  ineficaces  á los  ojos  de 
la  ley. 

Así  lo  ha  declarado  el  Tribunal  Supremo, 
siendo  por  lo  mismo  nulos  los  contratos  que 
con  el  mencionado  objeto  formalicen  los  cónyu- 
ges. La  ^2.“,  tít.  X,  Partida  4.*,  prohíbe  que 
la  separación  se  someta  á juicio  de  árbitros. 

Artículo  146. — El  divorcio  qnoad  thorurn 
et  habitaiionem  se  rige  por  los  sagrados  cá- 


nones en  cuanto  á las  justas  causas  que  lo 
motivan  y modo  de  obtenerlo. 

orígenes 

Ley  13,  tít.  I,  lib.  I,  Nov.  Rec. 

R.  D.  9 Febrero  1875. 

COMENTARIO 

1 

Ya  lo  hemos  dicho,  por  Real  Cédula  do  12  do 
Julio  de  1564  (ley  recopilada  que  citamos)  se 
aceptaron  por  el  rey.  Felipe  TT  las  disposiciones 
canónicas  respecto  al  matrimonio:  «habernos 
aceptado  y recibido,  aceptamos  y recibimos  el 
dicho  sacrosanto  Concilio  (el  de  Tren  lo),  y que- 
remos que  en  estos  nuestros  reinos  sea  guarda- 
do, cumplido  y ejecutado.» 

Vamos  á dar  una  idea  sucinta  de  las  leyes 
de  la  Iglesia,  pues  no  hemos  juzgado  que  pu- 
dieran formar  parte  del  articulado  de  este  Có- 
digo. 

El  divorcio  puede  ser  en  cuanto  al  vínculo 
que  desata  completamente  el  sacramento,  y de 
él  hablaremos  en  el  capítulo  de  nulidad;  y di- 
vorcio que  algunos  canonistas  llaman  parcial, 
y cuyos  efectos  quedan  limitados  Cid  ihormn  et 
habitationem. 

Este  divorcio,  cuyos  efectos  veremos  más 
tarde,  es  de  dos  clases:  perpetuo  y temporal, 
cuya  condición  explican  perfectamente  las  pala- 
bras con  que  se  Ies  designa. 

Divorcio  perpetuo:  Las  causas  del  divorcio 
perpetuo  son,  entre  otras  deescasa  importancia, 
las  siguientes: 

i.1  El  adulterio. — Sobre  esta  causa  dedivor- 
cio se  ha  discutido  largamente,  y la  disciplina 
ha  sido  varia,  según  en  otro  lugar  hemos  dicho. 

La  fornicalio  de  que  hablan  los  canonistas 
ha  merecido  diversas  interpretaciones,  pues  en 
tanto  que  algunos  (Tertuliano,  Lactancio,  Ba- 
silio, Jerónimo,  Crisóstomo,  etc.)  comprenden 
en  ella,  no  sólo  el  ayuntamiento  carnal,  sino  la 
apostasía  y otros  actos  de  esta  naturaleza,  otros 
circunscriben  la  significación  de  la  palabra  al 
trato  deshonesto. 

Hoy  la  palabra  adulterio  ha  venido  á dar  más 
claridad  a este  punto. 

El  adulterio  de  cualquiera  de  los  cónyuges  es 
suficiente  causa  de  divorcio , y debemos  hacer 
notarla  diferencia  entre  la  ley  canónica  y la  ci- 
vil, pues  en  tanto  que  ésta  exige,  para  que  el 
adulterio  del  marido  sea  causa  del  divorcio,  que 
sea  con  escándalo  público  ó con  el  abandono 
completo  de  la  mujer,  ó que  el  adúltero  tonga 
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á su  Cómplice  en  la  casa  conyugal , la  ley  canó- 
nica no  hace  distinción  ninguna  entre  el  adul- 
terio del  marido  y el  de  la  mujer. 

También  debe  tenerse  presente  que  si  ambos 
cónyuges  fueren  adúlteros,  ninguno  de  ellos  po- 
drá reclamar  el  divorcio. 

La  remisión  de  la  injuria  priva  de  acción  pa- 
ra entablar  el  divorcio ; mas  téngase  presente 
que  el  continuar  la  adúltera  en  la  habitación  de 
su  marido,  el  que  la  acompañe  éste  á los  paseos 
y teatros  después  de  haber  sido  sorprendida 
con  el  adúltero,  no  supone  el  consentimiento 
de  su  infidelidad  ni  el  perdón,  y ménos  cuando 
el  marido  formaliza  querella  y continúa  siendo 
parte  en  la  causa  para  la  imposición  de  la  pena 
(Sent.  Trib.  Supr.  23  Junio  1874). 

Por  último,  hay  una  ley  que  ignoramos  sise 
practica  (la  6.*,  tít.  X,  Partida  4.a),  donde  se  di- 
ce: «si  después  desto  ficiese  fornicio  el  marido 
con  otra  muger,  puédelo  demandar  la  muger 
que  lome  a ella,  e debe  la  Eglesia  apremiar 
que  lo  faga...  E esto  es  porque  cayendo  en  tal 
pecado  entiéndese  que  renunció  la  sentencia.» 

2. a  La  sevicia: — Si  tanta  sit  viri  ssevitia, 
ut  mulieri  Irepidanti  non  possit  sufficiens  se- 
curilas  provideri.  Los  malos  tratamientos  infe- 
ridos por  el  marido  á la  mujer,  las  injurias  gra- 
ves, las  amenazas  continuas,  las  asechanzas 
para  quitarle  la  vida,  aunque  sean  de  la  mujer 
al  marido,  constituye  lo  que  se  llama  sevicia,  y 
causa  bastante  para  el  divorcio. 

3. a  Herejía. — El  cónyuge  que  incurre  en  he- 
rejía, es  un  peligro  constante  para  el  fiel:  por 
eso  se  le  permite  separar  el  lecho.  La  ley  del 
Matrimonio  civil  tiene  un  principio  análogo, 
aunque  más  racional:  violencia  moral  ó física 
ejercida  por  el  marido  sobre  la  mujer,  para 
obligarla  á cambiar  de  religión:  aunque  tal  vez 
debiera  tenerse  presente  por  la  ley  idéntica  vio- 
lencia ejercida  por  la  mujer  sobre  el  marido  (la 
moral  sobre  todo,  que  es  poderosa),  es  de  aplau- 
dir que  el  sólo  cambio  de  religión  no  sea  por  sí 
solo  causa  bastante  para  el  divorcio. 

4. “  Ser  el  marido  ocasión  de  pecado  ¡jara 
la  mujer. — Si  el  marido  intentare  prostituir  á 
su  mujer,  ó corromperla  ó la  indujere,  como  di- 
cen los  canonistas,  á cometer  un  pecado  mortal, 
el  divorcio  es  consiguiente. 

Tales  son  las  principales  causas  de  divorcio 
que  onumeran  los  autores.  Algunos  consignan 
ademas  las  siguientes:  1.a,  si  se  ha  comunicado 
algún  mal  y continúa  en  una  vida  disoluta  el 
marido:  2.a,  si  le  ha  acusado  de  adulterio  ó de 
otro  delito  grave  sin  probarlo  á juicio  de  los 


tribunales:  3.a,  el  odio  capital  que  lo  profese  el 
otro  cónyuge. 

Acerca  de  todos  estos  puntos  no  son  unáni- 
mes las  opiniones  de  los  autores,  y lo  cierto  es 
que  las  disposiciones  canónicas  no  son  todo  lo 
claras  que  fuera  de  desear. 

Hemos  dicho  que  hay  ademas  divorcio  tem- 
poral, llamado  separación,  y ésta  se  produce 
por  varias  causas,  siendo  las  principales: 

1. a  Si  el  marido  muda  constantemente  de 
lugar  de  residencia,  sin  causa  que  justifique  es- 
tas variaciones,  ó si  el  clima  ó el  cambio  del 
mismo  produce  á la  mujer  grava  peligro  espiri- 
tual ó corporal  (1). 

Las  leyes  civiles  (art.  48  ley  Matrimonio  ci- 
vil), solamente  eximen  á la  mujer  de  la  obliga- 
ción de  vivir  en  compañía  del  marido  y seguir- 
le donde  traslade  su  domicilio  ó residencia  cuan- 
do medie  justa  causa  y la  residencia  elegida  por 
el  marido  sea  en  país  extranjero.  Antes  de  esta 
ley  se  hacía  idéntica  excepción  cuando  el  ma- 
rido trasladaba  su  residencia  á-  nuestras  pose- 
siones de  Ultramar. 

2. a  Por  voluntad  de  ambos  cónyuges  (2), 
pues  en  caso  de  solicitarlo  ambos  de  común 
acuerdo  y previa  la  licencia  eclesiástica,  pue- 
den separar  el  domicilio,  siempre  que  no  haya 
peligro  de  incontinencia  ó medie  alguna  justa 
causa. 

También  habrá  lugar  á la  separación  tempo- 
ral en  los  mismos  casos  en  que  proceda  el  di- 
vorcio, así  como  por  enfermedad,  demencia,  etc. 

Artículo  147. — El  divorcio  solamente  po- 
drá ser  reclamado  por  el  cónyuge  inocente. 

ORÍGENES 

Ley  7.a,  tít.  IX,  Partida  4.a 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  9 Enero  1873. 

COMENTARIO 

El  divorcio  es  una  satisfacción  dada  al  cónyu- 
ge inocente,  es  una  reparación  á su  honor  lasti- 
mado. En  este  concepto,  solamente  el  inocente 
puede  alejar  de  si  al  criminal.  El  delito  de  éste 
no  ha  de  aprovechar  á su  misiho  autor;  no  ha 
de  poder  éste  añadir  al  agravio  inferido  a su 
cónyuge  el  que  inferiría  á la  moral  y á la  socie- 
dad toda,  basando  en  su  propia  falta  una  peti- 

(l)  Bouvier.  De  matrimonio* 

(2}  1.a  Episad  Corinth.j  cap,  VU,  y.  5.0 
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cion  de  libertad  que  le  permita  aumentar- 
las. 

Por  eso  ninguna  ley  ha  concedido  ni  podido 
conceder  al  cónyuge  culpable  acción  para  en- 
tablar la  demanda  de  divorcio.  Esta  facultad 
corresponde  toda  íntegra  al  inocente,  quien  pue- 
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de  abandonarla  si  estima  menos  perjudicial  el 
pordon  que  la  venganza. 

Y si  el  cónyuge  inocente  se  incapacita,  ¿quién 
podrá  reclamar  el  divorcio?  ¿se  entenderá  re- 
nunciada la  acción?  Nada  dieo  la  ley  sobre  este 
punto. 


SECCION  SEGUNDA 

DÉ  LAS  DISPOSICIONES  PRELIMINARES  DEL  DIVORCIO 


Artículo  148. — Entablada  la  demanda  de 
divorcio  por  el  marido,  ó ántes  si  fuere  la 
mujer  la  que  haya  de  intentarla,  procederá 
el  depósito  de  ésta  en  los  términos  que  pro- 
viene la  ley. 

ORÍGENES 

Art.  1277  Ley  Enjuic.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2G7  Cód.  Francia. — 114 
Luisiana. — 2G9  Holanda. — 137  Vaud. 

COMENTAR  10 

Ya  hemos  dicho  en  otro  lugar  que  con  arre- 
glo á la  legislación  vigente  en  materia  de  divor- 
cios canónicos,  existe  una  división  en  cuanto  al 
procedimiento  , pues  mientras  la  tramitación 
principal  y todo  lo  referente  á la  esencia  del  di- 
vorcio es  puramente  eclesiástico  , y en  tal  con- 
cepto á la  autoridad  eclesiástica  corresponde 
conocer  exclusivamente  de  ello,  hay  otros,  inci- 
dentes pudiéramos  llamarlos,  cuya  tramitación 
es  especial,  y que  se  someten  en  un  todo  á dis- 
posiciones puramente  civiles  y ante  los  tribuna- 
les ordinarios. 

Uno  de  estos  incidentes  es  la  separación  pro- 
visional de  los  cónyuges,  es  el  depósito  de  la 
mujer  que  intenta  ó se  propone  intentar  deman- 
da de  divorcio,  ó cuyo  marido  la  tiene  ya  enta- 
blada. 

Esta  disposición  se  consigna  en  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil.  Por  esto,  siendo  una  ley  pu- 
ramente adjetiva  la  que  contiene  el  precepto, 
parece  que  no  debiera  consignarse  en  este  Có- 
digo. Nuestro  propósito  ha  sido  formar  un  Có- 
digo sustantivo,  y por  consiguiente,  que  en  él 
no  hubiera  disposiciones  de  carácter  adjetivo. 
Sin  embargo,  la  disposición  de  este  artículo,  con- 
signada en  una  ley  de. procedimiento,  ha  debido 


formar  parte  de  este  libro  por  dos  razones  prin- 
cipales: 1.a,  porque  la  ley  del  Matrimonio  civil, 
en  su  capítulo  correspondiente  (art.  871,  ha  fija- 
do el  mismo  principio,  y por  tanto,  de  no  babor 
colocado  en  este  lugar  la  doctrina  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento,  hubiera  quedado  como  manco 
el  articulado,  toda  vez  que  un  mismo  precepto 
se  omitía  repecto  á los  divorcios  canónicos,  y so 
hacía  constar  respecto  de  los  puramente  civiles; 
y 2.a,  porque  á nuestro  entender  . lo  dispuesto 
en  este  artículo  forma  una  ley  verdaderamente 
sustantiva,  por  más  que  sea  adjetivo  el  cuerpo 
legal  que  lo  consagra.  Por  otra  parto,  son  mu- 
chos los  Códigos  que  no  olvidan  idéntica  dispo- 
sición. 

Lo  mismo  decimos  del  artículo  siguiente,  cuya 
doctrina  tomamos  igualmente  de  la  lev  de  En- 
juiciamiento civil. 

No  es  extraño  ver  estas  confusiones  en  nues- 
tras leyes,  donde  se  mezclan  no  pocas  veces 
disposiciones  de  carácter  puramente  reglamen- 
tario , con  preceptos  verdaderamente  de  ley. 
Nuestro  criterio  en  este  punto  lia  sido  no  omi- 
tir nada  de  lo  reglamentario  que  va  incluido 
en  leyes  sustantivas,  introduciendo  al  mismo 
tiempo  disposiciones  sustantivas  , áun  cuando 
hallen  vida  en  leyes  de  otro  carácter. 

Artículo  149. — También  procederá  el  de- 
pósito de  los  hijos  cuando  la  causa  que  moti- 
ve la  demanda  de  divorcio  sea  los  malos  tra- 
tamientos inferidos  á los  mismos,  ó la  tenta- 
tiva de  corromperlos  ó prostituirlos. 

ORÍGENES 

Art.  1277  Ley  Enjuic.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

8ent.  27  Noviembre  1872. 
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Cuando  los  malos  tratamientos  inferidos  á los 
hijos,  ó la  tentativa  ó complicidad  en  su  cor- 
rupción ó prostitución  sean  las  causas  que  moti- 
ven la  demanda  de  divorcio,  los  más  rudimenta- 
rios sentimientos  de  moralidad  aconsejan,  que 
se  atienda  en  primer  término  á.  sustraer  á la 
influencia  del  cónyuge  culpable  los  inocentes 
niños  que  son  sus  víctimas. 

Véase  lo  expuesto  en  el  artículo  arterior. 

Artículo  150. — Del  mismo  modo  se  seña- 
larán alimentos  para  la  mujer  y los  hijos 
que  no  quedaren  en  poder  del  padre,  salvo 
lo  dispuesto  en  el  art.  134. 

ORÍGENES 

R.  Oód.  22  Marzo  1787. 

R.  Oéd.  18  Marzo  1804. 

JURISPRUDENCIA 

Los  alimentos  han  de  ser  proporcionales 
(Sent.  2 Diciembre  1876,  24  Octubre  1877). 


En  el  art.  144  hemos  dicho  que  el  señalamien- 
, to  de  alimentos  corresponde  'á  la  jurisdicción 
ordinaria.  El  padre  tiene  en  primer  término  la 
¡ obligación  de  dar  alimentos  á su  mujer  ó hijos, 

■ provisionalmente  y sin  perjuicio  de  lo  que  en  su 
día,  ejecutoriada  la  sentencia  declaratoria  del  di- 
vorcio, pueda  corresponder  con  arreglo  a las  le- 
yes de  que  nos  ocuparemos  más  tarde. 

Esto  no  obstante,  los  hijos  menores  de  tres 
años,  cuyo  inmediato  cuidado  corresponde  ála 
madre,  deberán  permanecer  en  su  poder  y per- 
cibiendo de  ella  los  alimentos , salvo  el  caso  de 
; pobreza  que  la  excusa  de  esta  obligación. 

Análoga  disposición  se  contiene  en  el  artícu- 
lo 87  de  la  ley  del  Matrimonio  civil. 

En  cuanto  á la  importancia  de  estos  alimen- 
tos, la  apreciación  judicial,  teniendo  presentes 
los  bienes  del  padre,  la  condición  y edad  délos 
hijos,  podrá  únicamente  señalarla  y solamente 
con  el  carácter  de  provisionales,  puesto  que  son 
dependientes  de  las  resultas  de  la  demanda  so- 
bre divorcio. 


SECCION  TERCERA 

DE  LOS  EFECTOS  DEL  DIVORCIO 


Artículo  151. — Ejecutoriado  el  divorcio, 
quedarán  los  lujos  ó se  pondrán  bajo  el  po- 
der y protección  del  cónyuge  inocente. 

La  obligación  de  dar  alimentos  á los  hijos, 
pesará  sobre  el  que  dió  lugar  al  divorcio. 

ORÍGENES 

Ley  :S.\  tít.  VIII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  3.a,  tít.  XIX,  Partida  4/ 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  20  Abril  1871. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  302  Francia.— 284  Ho- 
landa.— 1 56  Vaud. — 155  Luisiana. — Cap.  VII, 
Novela  117. 

COMENTARIO 

Los  efectos  del  divorcio  trascienden  al  órden 
civil;  en  él  se  tocan  directamente  las  consecuen-  ■ 
cías  del  fallo  que  declara  el  divorcio : por  eso  [ 
nos  ocupamos  de  este  punto. 


El  primer  efecto  del  divorcio  es  también  el 
más  necesario,  la  separación  del  lecho  y del  do- 
micilio. A este  fin  se  encamina  sobre  todo  la 
demanda  de  divorcio,  puesto  que  sin  él  á nada 
conduciría  ni  nada  significaría  el  divorcio.  Este 
principio  no  es  preciso  consignarlo  desde  el  mo- 
mento en  que  decimos  al  art  142,  «el  divorcio 
no  disuelve  el  matrimonio;  suspende  tan  sólo 
la  vida  común  de  ¡os  cónyuges.» 

Después  de  este  efecto  inmediato,  vienen 
otros  de  no  pequeña  importancia. 

Los  hijos  quedarán  ó serán  puestos  bajo  el 
poder  y protección  del  cónyuge  inocente. 

La  pérdida  de  la  patria  potestad  ejercida  por 
el  cónyuge  culpable  que  trasfiere  íntegra  al  ino- 
cente; hé  aquí  oi  primero  de  los  efectos  del  di- 
vorcio ejecutoriado. 

Las  leyes  anteriores  á la  del  Matrimonio  ci- 
vil no  llevaban  tan  allá  las  consecuencias  del 
di\orcio,  esto  es , el  culpable  perdía  la  patria 
potestad,  pero  no  la  adquiría  el  inocente,  por- 
que la  madre  jamas  podía  ejercerlos,  pero  que- 
daban bajo  su  guarda  y protección.  Hoy,  que  el 
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art.  64  de  dicha  ley  confiero  la  patria  potestad  . 
á la  madre  en  defecto  del  padre,  no  es  admisi- 
ble que  si  la  pierde  por  divorcio  el  marido,  sólo 
adquiera  la  madre  la  facultad  de  ser  guardado- 
ra. Después  de  la  ley  del  Matrimonio,  la  madre, 
ó no  tiene  potestad  ninguna,  ó la  que  tiene  no 
es  otra  que  la  patria  potestad  que  la  ley  le  con- 
fiere. 

Otro  de  los  efectos  que  nacen  dol  divorcio  es 
la  obligación  de  dar  alimentos  á los  hijos  que 
posa  sobre  el  cónyuge  culpable,  justo  castigo  a 
su  falta  y principio  racional,  si,  como  ya  hemos 
dicho,  no  se  ha  de  libertar  por  ella  de  ciertas 
obligaciones,  ni  ha  de  colocarse  al  inocente  en 
situación  peor  que  la  del  culpable. 

Articulo  152. — El  marido  que  hubiere  da- 
do causa  para  el  divorcio,  deberá  alimentar 
á su  mujer  en  proporción  á sus  facultades  y 
á la  clase  de  la  mujer. 

ORÍGENES 

R.  Céd.  22  Marzo  1787. 

R.  Céd.  18  Marzo  1804. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  12  Diciembre  1876. 

Sent.  24  Octubre  1877. 

COMENTARIO 

Varias  son  las  reglas  que  sobre  alimentos 
existen  tratándose  del  divorcio  ejecutoriado  por 
fallo  de  tribunal  competente. 

Distínguense  para  ello  dos  casos:  l.°,  que  el  : 
marido  sea  el  que  dió  lugar  al  divorcio:  2.",  que 
lo  sea  la  mujer.  En  el  primer  caso,  el  marido 
culpable  deberá  alimentar  á su  mujer,  propor- 
cionándola todas  las  comodidades  qué  estén  en 
armonía  con  la  posición  social  de  ésta,  y man- 
teniéndola por  tanto  en  el  rango  y considera- 
ción de  que  gozó  siempre. 

En  el  segundo  caso,  la  mujer  culpable  sólo 
podrá  exigir  de  su  marido  los  alimentos  indis- 
pensables para  la  subsistencia,  los  alimentos 
puramente  nalura.les,  según  en  otro  lugar  di- 
jimos. 

Esta  diferencia  está  perfectamente  motivada.  ¡ 
La  falta  del  marido  en  el  primer  caso,  no  ha  1 
de  hacer  descender  á la  mujer  inocente  del  lu- 
gar donde  su  educación,  sus  costumbres,  su 
posición  y la  consideración  social  la  colocaron: 

•la  falta  del  marido  no  ha  de  ser  para  ella  fuente  ¡ 
de  miseria.  [ 
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En  el  segundo  caso,  la  mujer  culpable  no 
puede  ya  aspirar  á seguir  la  suerte  del  marido; 
ha  perdido  títulos  para  acompañarlo  en  sus 
prosperidades,  para  seguir  su  condición  social. 
La  estrechez  en  que  se  Ja  deja,  no  es  tan  sólo 
pona  de  su  culpa,  es  que  la  lcy.no  puede  exigir 
al  marido  ofendido  que  pague  la  injuria  con  el 
desprendimiento  y la  generosidad. 

Pero  ¿habrá  siempre  lugar  ála  declaración  de 
alimentos?  ¿deberá  otorgarlos  el  marido  á la 
mujer  rica?  Difícil  es  de  resolver  esta  pregunta. 
Como  se  verá  en  uno  de  los  artículos  siguien- 
tes, nuestras  leyes  disponen  que  el  divorcio  oca- 
sionado por  adulterio,  tiene  como  consecuencia 
inmediata  la  perdida  de  todos  los  bienes  de 
que  fuera  dueño  el  cónyuge  culpable.  Esta  ley, 
que  no  tenemos  noticia  se  haya  practicado  nun- 
ca, coloca  á la  mujer  on  la  condición  de  pobre 
necesariamente  en  el  mayor  número  de  los  di- 
vorcios en  que  ella  sea  culpable,  por  cuya  razón 
podría  sustentarse  la  doctrina  de  que  en  todo 
caso  há  lugar  al  otorgamiento  de  alimentos  á 
favor  de  la  mujer  culpable.  Pero  ya  hemos  di- 
cho que  esta  ley  no  se  ha  practicado  nunca,  á 
lo  ménos  con  toda  la  extensión  que  ella  marca; 
por  lo  tanto  para  contestar  á nuestra  pregunta 
no  debe  tenerse  en  cuenta. 

A nosotros  nos  parece  que  siendo  la  mujer 
rica,  no  tendrá  derecho  á los  alimentos  siendo 
ademas  culpable,  aunque  sí  cuando  sea  culpa- 
ble el  marido,  bien  entendido  siempre  que  el 
estado  de  pobreza  de  éste  no  sea  un  obstáculo 
al  cumplimiento  de  esta  obligación. 

La  razón  de  esto  la  hallamos  en  que  siendo 
la  mujer  culpable,  el  ánimo  del  legislador  es 
que  solamente  reciba  lo  indispensable;  pero  si 
es  rica,  los  alimentos  no  le  son  indispensables, 
cesa  por  tanto  la  razón  de  la  ley  que  si  le  con- 
cede alimentos  es  únicamente  porque  no  perez- 
ca. En  otro  caso,  el  marido  culpable  no  puede 
hallarse  exento  de  una  carga  que  sobre  él  pesa- 
ba cuando  guardaba  á su  mujer  las  atenciones 
y respetos  á que  tiene  derecho. 

¿El  marido  pobre  tiene  derecho  á alimentos 
siendo  rica  su  mujer?  A nuestro  entender,  sí.  La 
misma  razón  debe  producir  el  mismo  efecto 
cuando  la  ley  no  dispone  expresamente  lo  con- 
trario. 

En  cuanto  á la  alimentación  de  la  prole,  ja 
hemos  dichoque  pesa  sobre  el  cónyuge  culpable. 

En  los  artículos  siguientes  se  determinan  los 
demas  efectos  civiles  del  divorcio. 

Artículo  153. — Si  fuere  la  mujer  la  que 
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diere  lugar  al  divorcio , no  podrá  exigir  de 
su  marido  otros  alimentos  que  los  indispen- 
sables para  la  subsistencia. 

ORÍGENES 

R.  Ccd.  22  Marzo  1787. 

R.  Ccd.  18  Marzo  1804. 

COMENTARIO 

Entendemos  este  precepto  en  el  caso  de  que 
la  mujer  sea  pobre  y por  tanto  necesite  de  tales 
alimentos  para  subsistir.  La  razón  de  la  dife- 
rencia entre  la  doctrina  de  este  artículo  y el 
anterior,  la  hemos  consignado  en  su  comenta- 
rio, así  como  el  concepto  de  la  ley  al  conceder 
a la  mujer  estos  alimentos  que  los  autores  co- 
nocen bajo  el  nombre  de  nalurales. 

Artículo  154. — El  divorcio  por  adulterio 
produce  la  pérdida,  por  parte  de  la  mujer 
culpable,  de  todos  sus  bienes,  y su  adquisi- 
ción por  sus  hijos,  y en  su  defecto  por  el 
marido. 

ORÍGENES 

Ley  23,  tít.  XI,  Partida  4. 1 

Ley  2.%  tít.  Vil,  lib.  IV,  Fuero  Real. 

Ley  5.%  lib.  XII,  tít.  XXVIII  Nov.  Rec.  (82 
Toro). 

Ley  1.*,  tít.  XXVIII,  lib.  XII,  Nov.  Rec. 

COMENTARIO 

Los  efectos  del  divorcio  en  relación  á los  bie- 
nes de  los  cónyuges  son  .de  gran  importancia. 
Sin  embargo,  nuestra  legislación  presenta  en 
este  punto  más  de  una  oscuridad  y confusión. 

Las  leyes  que  dejamos  enumeradas  señalan 
el  principio  de  que  el  divorcio  por  adulterio 
produce  la  pérdida  por  parte  del  culpable  de 
todos  sus  bienes  y su  adquisición  por  el  cónyu- 
ge inocente. 

Este  principio  absoluto  está  consignado  en 
leyes  que  no  están  expresa  ni  tácitamente  dero- 
gadas, pero  que  han  caldo  en  desuso;  «yo  no 
las  he  visto  explicar  ni  en  cuanto  á las  personas 
ni  en  cnanto  á los  bienes, » dice  el  autor  do  las 
Concordancias. 

El  no  uso  de  las  leyes  no  excusa  su  cumpli- 
miento, según  hornos  expuesto  en  el  título  pre- 
liminar, por  cuyo  motivo  no  hemos  podido 
prescindir  de  colocarla  en  este  lugar. 

Ademas,  es  una  ley  cuyo  influjo  puede  ser 
eminentemente  moralizador,  conviene,  por  lo 


mismo,  que  se  tenga  presento  por  sí  en  algún 
caso  sirve  do  freno  á ciertas  pasiones. 

La  ley  82  de  Toro  que  confirma  la  doctrina 
de  nuestro  artículo,  dice:  «El  marido  que  mata- 
re por  su  propia  autoridad  al  adúltero  é á la 
adúltera,  aunque  los  tome  in  fraganti  delito,  y 
sea  justamente  fecha  la  muerte,  no  gane  la  dote 
ni  los  bienes  del  que  matare,  salvo  sí  los  mata- 
re ó condenare  por  autoridad  de  nuestra  justi- 
cia, que  en  tal  caso  mandamos  que  se  guarde 
la  ley  del  Fuero  de  las  leyes  que  en  este  caso 
disponen.» 

La  ley  del  Fuero  á que  se  refiere  la  de  Toro 
dice:  «Si  mujer  desposada  derechamente  casare 
con  otro  ó íiciese  adulterio,  él  y ella,  con  sus 
bienes,  sean  metidos  en  poder  del  esposo,  asi 
que  sean  sus  siervos,  mas  que  no  los  pueda 
matar;  e otrosí  de  sus  bienes  que  faga  lo  qiie 
quisiere,  si  ninguno  dellos  no  hubiere  fijos  de- 
rechos,» principio  repetido  en  la  Novísima  Re- 
copilación, 

Ademas,  otra  ley  del  Fuero  'l'l  dice:  «si  algu- 
na mujer  ficiere  adulterio  , e probado  le  fuere, 
pierda  las  arras  si  el  marido  quisiere:  e otrosí 
si  la  muger  se  fuere  de  casa  de  su  marido,  e so 
partiere  del  por  razón  de  facer  adulterio,  pierde 
las  arras,  maguer  no  le  sea  probado  que  cum- 
plió su  voluntad,  que  quiso  por  algún  embargo, 
pues  que  no  fincó  por  ella  de  lo  cumplir.» 

De  manera  que  el  adulterio  de  la  mujer  , se- 
gún las  leyes  que  van  trascritas  y otras  muchas 
reproducidas  literal  ó sustancialmente  en  otros 
cuerpos  legales,  la  priva  de  todos  sus  bienes. 

Ya  hemos  dicho  que  estas  leyes  están  en  des- 
uso en  cuanto  se  refieren  á la  totalidad  de  los 
bienes  que  la  mujer  posea;  pero  tienen  aplica- 
ción cuando  se  trata  de  arras,  donaciones  espon- 
salicias y cualesquiera  otras  que  los  esposos  ha- 
yan hecho  en  el  tiempo  en  que  , con  arreglo  á 
otras  leyes  que  examinaremos  oportunamente, 
pueden  considerarse  como  válidas. 

Nada  parece  más  natural  que  privar  á la  mu- 
jer de  aquellos  bienes  con  que  el  marido  la  en- 
riqueció en  prueba  de  su  cariño. 

1 or  más  que  la  ley  del  Fuero  no  se  practique 
en  cuanto  á todos  los  bienes  do  la  mujer  , sin 
duda  porque  repugna  que  el  marido  cubra  su 
deshonra  con  ios  bienes  del  criminal,  que  pare- 
ce comprar  de  este  modo  su  perdón,  hay  casos 
en  que  debe  hacerse  aplicación  del  precepto 
legal. 


<b  Fuero  Real,  ley  6.%  tít.  II,  iib.  m. 
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Cierto  que  el  marido  que  funda  en  su  des- 
honra un  modo  de  adquirir  no  se  rebaja  menos 
que  su  cónyuge  adúltera ; pero  cuando  se  trata 
de  la  dote  confesada  ó prometida,  parece  que  el 
marido  debiera  hallarse  exento  de  pagar  aque- 
llo que  confesó  ó prometió,  como  prenda  de  una 
unión  que  sonreía  felicidades,  y no  como  precio 
á la  deslealtad. 

Mas  si  el  marido  diere  muerte  á su  mujer  ó 
á su  cómplice  hallándolos  in  fraganti,  no  podrá 
ganar  los  bienes  de  su  esposa,  porque  entonces 
su  delito  le  hace  indigno  de  adquirir  esos  bie- 
nes, que  se  entenderían  comprados  por  la  san- 
gre de  su  víctima.  Así  lo  quieren  nuestras  leyes. 

Pecan  éstas  de  injustas  al  no  consignar  idén- 
ticos efectos  al  divorcio,  cuando  la  mujer  sea 
inocente  y el  marido  adúltero. 

Cierto  que  la  falta  del  marido  envuelve  una 
trascendencia  mucho  menor  que  la  de  la  mujer; 
pero  una  vez  que  por  él  se  da  lugar  al  divor- 
cio, ¿no  era  lógico,  no  era  justo  que  fueran 
idénticos  los  efectos  que  produjera  respecto  á 
Jas  personas  de  los  cónyuges  , su  autoridad  y 
sus  bienes?  La  ley  de  Matrimonio  civil  se  mues- 
tra en  este  punto  mucho  más  justa  y equitativa, 
equiparando  cuanto  es  posible  los  efectos  del 
divorcio , ora  provengan  de  culpabilidad  de  la 
mujer,  ora  sea  el  maridp  el  que  lo  hubiere  mo- 
tivado. 

Exprésase  en  la  ley,  que  los  bienes  que  pier- 
de la  adúltera  se  adquieren  por  sus  hijos ; ¿qué 
hijos?  ¿Los  nacidos  del  matrimonio?  ¿Los  hijos 
de  la  mujer  provenientes  de  un  matrimonio  ante- 
rior? ¿Concurriendo  los  de  una  y otra  clase? 
¿Hijos  naturales?  Nada  dice  la  ley  para  resolver 
todas  estas  dudas  que  puedan  presentarse;  «pero 
si  fijos  derechos  tubieren  ambos  ó el  uno  de 
ellos , hereden  sus  bienes ,»  dice  la  ley  del  Fue- 
ro, que  es  la  que  da  motivo  á tanta  oscuridad. 

Artículo  155. — Ejecutoriado  el  divorcio 
se  entenderá  disuelta  la  sociedad  legal  entre 
los  cónyuges. 

orígenes 

Ley  17,  tít.  II,  lib. IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  1.a,  tít.  III,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Leyes  1.a  y 7.a,  tít.  I,  lib.  V,  Fuero  Viejo. 

COMENTARIO 

Con  el  matrimonio  nace  la  llamada  sociedad 
legal  entre  los  cónyuges,  cuyos  efectos  y orga- 


nización tendremos  ocasión  do  examinar  más 
tarde. 

Esta  sociedad  legal,  por  cuya  virtud  son  co- 
munes los  bienes  adquiridos  durante  el  matri- 
monio, con  ciertas  y determinadas  condiciones, 
queda  disuelta  por  el  divorcio  legalmente  de- 
clarado. 

Exigen  nuestras  leyes  para  que  haya  socie- 
dad de  gananciales,  que  los  cónyuges  vivan  en 
uno,  frase  con  la  cual  se  alude  al  n'fi.trimonio 
legítimo,  en  tanto  que  una  sentencia  no  autoriza 
la  separación  perpetua  ó temporal  de  los  cón- 
yuges. Masdeclai’ada  ésta  judicialmente, los  cón- 
yuges dejan  de  vivir  en  uno  y la  sociedad  legal 
rota  deja  de  producir  efectos.  ¿Se  anularán  los  ya 
causados?  Según  la  ley  del  Fuero,  por  la  que  la 
mujer  pierde  todos  sus  bienes  cometiendo  adul- 
terio, es  indudable  que  pierde  hasta  los  bienes 
que  en  concepto  de  gananciales  debieran  cor- 
responderle.  Mas  como  este  principio  no  se  ex- 
tiende al  divorcio  producido  por  el  marido,  pa- 
rece que  en  otro  caso  los  efectos  de  la  sociedad 
legal  anteriores  á la  declaración  del  divorcio 
no  se  anulan,  y por  consiguiente  los  bienes  que 
en  tal  concepto  se  hayan  adquirido  por  la  fami- 
lia, estarán  sometidos  á las  reglas  generales 
que  sobre  los  mismos  establecen  nuestras  leyes. 

Para  la  disolución  de  la  sociedad  legal  en- 
tienden los  autores  que  es  preciso  el  divorcio 
perpetuo,  no  siendo  suficiente  el  temporal  á pro- 
ducir tales  efectos. 

Matienzo  y Acebedo  exponen  que  la  sociedad 
legal  sólo  debe  quedar  disuelta  respecto  del 
cónyuge  inocente,  cuyos  bienes,  productos  y 
adquisiciones  han  de  ser  exclusivamente  de  su 
propiedad;  pero  en  cuanto  al  culpable  debe 
continuar,  y en  su  consecuencia  los  frutos  de 
sus  bienes,  así  como  las  adquisiciones  posterio- 
res, han  de  constituir  bienes  gananciales,'y  por 
lo  tanto  sujetos  á las  cargas  del  matrimonio,  y 
en  último  caso  á su  partición  por  mitad  confor- 
me á la  Ley  1.a,  tít.  III,  lib.  III,  Fuero  Real. 

El  divorcio,  ademas  de  estos  efectos  que  son 
puramente  civiles,  tiene  efectos  penales.  Estos 
efectos  no  tendrán  lugar  sino  en  virtud  de  sen- 
tencia firme  dictada  por  el  tribunal  competente 
y en  la  forma  ordinaria  que  las  leyes  prescri- 
ban. 

Cometen  adulterio, — dice  el  art.  448  del  Có- 
digo penal, — la  mujer  casada  que  yace  con  va- 
ron  que  no  sea  su  marido,  y el  que  yace  con 
ella  sabiendo  que  es  casada,  aunque  después  so 
declare  nulo  el  matrimonio. 

El  adulterio  será  oastigado  con  la  pena  do 
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prisión  correccional  on  sus  grados  modio  y 
máximo. 

No  se  impondrá  pena  por  adulterio  sinó  on 
virtud  de  querella  del  marido  agraviado,  no 
pediendo  deducirla  éste  sinó  contra  ambos  cul- 
pables, si  uno  y otro  vivieren,  y siempre  queno 
hubiese  consentido  el  adulterio  ó perdonado  á 
cualquiera  de  ellos. 

El  marido  podrá  en  cualquier  tiempo  romitir 
la  pena  impuesta  á su  consorte,  en  cuyo  caso 
se  tendrá  también  por  remitida  al  adúltero. 

El  marido  que  tuviere  manceba  dentro  de  la  ■ 


casa  conyugal  ó fuera  de  olla  con  escándalo, 
será  castigado  con  la  pena  de  prisión  correccio- 
nal en  sus  grados  mínimo  y medio.  La  manca- 
ba será  castigada,  con  la  pena  do  destierro. 

Casi  todas  las  demas  causas  do  divorcio  son 
de  tal  naturaleza  que  constituyen  delitos  co- 
munes, debiendo  por  consiguiente  ser  ponados 
con  arreglo  á lo  que  para  los  mismos  casos  dis- 
pone el  Código  penal,  teniendo  presente  que  la 
circunstancia  de  ser  el  autor  marido  , mujer  ó 
padre,  es  modificativa  de  la  penalidad  con  arre- 
■ glo  al  mismo  Código. 


CAPITULO  II 


DE  LA  DISOLUCION  Y NULIDAD  DEL  MATRIMONIO  CANÓNICO 


Artículo  156. — El  matrimonio  canónico 
no  se  disuelve  sinó  por  las  causas  que  deter- 
minen las  leyes  de  la  Iglesia. 

orígenes 

Ley  13,  tit.  I,  lib.  I,  Nov.  lícc. 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  Í-W  Cód.  Cerdean.  -II  I 
Austria. 


COMENTARIO 

Considerado  el  matrimonio  única  y exclusi- 
vamente como  sacramento,  era  lógico  que  todo 
lo  que  á la  disolución  del  mismo  tocare,  se  ri- 
giese por  ios  cánones  de  la  Iglesia  católica. 

Con  arreglo  á ellos,  pues,  el  matrimonio  so  di- 
suelve en  tres  casos  solamente: 

1 . “  Por  muerte  do  uno  de  los  cónyuges,  que- 
dando el  viudo  en  libertad  de  contraer  otro  ma- 
trimonio, pues  la  Iglesia  , aunque  no  ve  con 
gusto,  no  condena  las  segundas  nupcias. 

2. "  Cuando  siendo  ambos  cónyuges  infieles, 
uno  do  ellos  so  convierte  al  cristianismo  y el 
otro  le  molesta  y no  quiere  habitar  con  él,  ó le 
excita  á aposta  tar  de  su  religión.  Hé  aquilas  bre- 
ves palabras  con  que  aplica  esta  doctrina  el  se- 
ñor don  Vicente  do  la  Fuente  (1),  querido  pro- 
fesor que  ha  sido  nuestro. 

«El  apóstol  San  Pablo  dice  terminantemente 


(1)  En  su  olira  de  Disciplina  eclesiástica,  pág*.  571.. ' 


que  si  algún  cristiano  tiene  mujer  (1)  infiel,  no 
■ la  deje  si  ella  consiente  habitar  pacíficamente 
con  él,  y lo  mismo  enseña  respecto  á la  mujer 
■■  fiel  que  tiene  marido  infiel.  Disponiendo  para  el 
caso  en  que  la  parte  infiel  se  separe,  que  puedo 
entónces  separarse  la  parte  fiel,  porque  no  es 
justo  que  el  hermano  ó hermana  se  hallen  su- 
jetos á servidumbre. 

«Graciano  manifiesta  con  arreglo  á la  doctri- 
na del  apóstol,  que  si  el  infiel  (2)  se  separa  del 
fiel  por  odio  á la  fe  cristiana,  éste  puede  sin  in- 
currir en  pecado  unirse  en  matrimonio  con  otra 
persona;  pero  el  infiel  peca  contra  Dios  y con- 
tra el  matrimonio.  Inocencio  III,  apoyado  en 
; igual  fundamento,  dice:  que  el  vínculo  conyu- 
gal (3)  no  se  disuelve  entre  los  fieles  , aunque 
i uno  de  ellos  haya  incurrido  en  el  pecado  de  he- 
rejía: pero  si  en  el  caso  de  que  uno  de  los  cón- 
yuges infieles  se  convierta  á la  fe,  y no  quiera 
la  otra  parte  cohabitar  con  él  sin  injuria  del 
Criador  ó sin  pecado  mortal, 

«Los  teólogos  y canonistas  están  contestes 
: 

(1)  Nam  cetoris  ego  diño,  non  Dominus.  Si  quis  Cráter  uxo- 
rora  liabut  i nfi  Jalera,  et  liara  consentid  habitare  cum  ¡lio,  non 
iliinittiit  illavn.  Etsi  qua  muiier  fldelis  liabet  virum  infulelnm. 
et  hic  consontit  habitaro  cuín  illa,  non  dimitat  virum:  Sancti- 
í.catus  ast  enitn  vir  infidolis  par  raulieram  údelem:  et  sancti- 

. ñcata  est  muiier  inftdelis  per  virum  fidelom:  alioquim  filii 
voslri  inmundi  essent,  nunc  autora  sancti  suut.  Quod  si  infl- 
¡'  delis  discedit,  discedat:  non  enim  sorvituti  subjectus  est  fro- 
tar aut  soror  ia  liujusmodi:  in  pase  autora  vocavit  nos  Dous 
ti.*  ad  Corinth.,  cap.  VII,  v.  XII.  sig.). 

(2)  C,  2.’  qumst  2.*  causa  XXIX. 

(9)  Cap.  VII,  tit.  XIX.  lib.  IV  ¡Uertt. 
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acerca  de  esta  materia,  lo  mismo  que  los  Sumos 
Pontífices:  así  que  San  Pío  V declaró  que  el 
infiel  que  tiene  muchas  mujeres,  puede  conser- 
var aquélla  que  se  convierta  con  el  á la  fe  y se 
bautice,  aunque  no  sea  la  primera  con  quien  se 
casó  ¡1);  y Gregorio  XIII  concedió  á los  misio- 
neros de  ciertas  regiones,  facultad  para  dispen- 
sar á los  fieles  de  uno  y otro  sexo  que  habiten 
en  aquellos  países,  lo  mismo  que  con  los  sier- 
vos convertidos  á la  fe  y casados  antes  de  ha- 
ber recibido  el  bautismo,  en  cuya  virtud  los  au- 
toriza para  que  puedan  permitirles  contraer 
matrimonio,  aunque  viva  el  cónyuge  infiel  y no 
se  le  haya  dado  conocimiento  ó esperado  su  res- 
puesta acerca  de  sí  consiente  vivir  pacíficamen- 
te en  el  matrimonio  sin  ofensa  de  Dios,  advir- 
tiendo que  este  matrimonio  nuevamente  cele- 
brado no  puede  disolverse  ni  rescindirse,  aun- 
que después  de  haberse  celebrado  se  presente 
el  primer  cónyuge  y diga  que  estaba  dispuesto 
¿ abrazar  la  religión  cristiana,  cuya  voluntad 
hubiera  dado  á conocer  en  tiempo  debido,  si  le 
hubiera  sido  posible,  ó que  ya  había  abrazado 
el  cristianismo  al  verificarse  el  segundo  matri- 
monio de  su  consorte.» 

Tal  es  la  doctrina  sobre  la  que  hemos  de  ha- 
cer algunas  observaciones. 

Da  ley  de  Matrimonio  civil,  como  veremos 
después,  no  admite  más  que  el  primer  medio  de 
disolución  del  matrimonio:  de  aquí  natural- 
mente nace  un  conflicto.  Al  declarar  la  Iglesia 
disuelto  el  matrimonio  de  dos  infieles  cuando 
uno  de  ellos  se  convierte  al  cristianismo  y el 
otro  le  molesta  ó no  quiere  vivir  en  su  compa- 
ñía, es  claro  que  ha  de  referirse  al  matrimonio 
celebrado  conforme  á los  ritos  de  otra  religión, 
en  los  países  en  que  esto  tenga  lugar,  ó al  cele-  ; 
brado  civilmente,  como  sucede  en  el  nuestro.  ■ 
Pues  bien,  desde  el  momento  en  que  la  ley  ci- 
vil no  admite  la  disolución  por  este  motivo,  re- 
sultará que  en  algún  caso  un  matrimonio  indi- 
soluble y valedero  civilmente,  es  disuelto  por 
la  Iglesia  de  tal  modo,  que  pudiendo  contraer 
nuevo  matrimonio  canónico  el  cónyuge  que 
abrazó  la  religión  cristiana  , se  hallará  unido 
con  dos  vinculos,  uno  civil,  válido  con  arreglo 
á la  ley  civil,  y otro  canónico,  válido  con  arre- 
glo á las  disposiciones  canónicas.  Mas  como  es-  ■ 
to  es  imposible,  toda  vez  que  nuestras  leyes  y la  | 
moral  condenan  la  bigamia,  se  nos  ocurre  pre- 
guntar: ante  la  ley,  ¿cuál  es  el  matrimonio  vá-  \ 
lido? 


(1)  Benedicto  XIV,  Di  tyno  diocesana,  lib.  VIII,  cap,  XXI. 


Fácil  es  comprender  el  cúmulo  inmenso  de 
dudas,  cuestiones  y problemas  que  de  esta  con- 
tradicción nacen,  no  sólo  en  cuanto  á la  validez 
del  vínculo,  siuó  en  cuanto  á la  legitimidad  de 
los  hijos,  derechos  de  sucesión,  sociedad  legal 
y todo  lo  demas  que  es  consecuencia  de  dos 
matrimonios  subsistentes  y válidos  á un  tiempo 
mismo. 

Las  disposiciones  canónicas  son  leyes  espa- 
ñolas en  cuanto  so  aceptaron  como  tales  por 
Felipe  II;  por  consiguiente,  la  contradicción  es- 
tá entre  dos  leyes  de  idéntica  fuerza,  en  apa- 
riencia al  inénos:  ¿cómo  se  resuelve  el  conflicto? 

Para  nosotros  es  válido  el  matrimonio  prime- 
ro, fundándonos  para  ello,  entre  otras  razones, 
en  que  si  Felipe  II  admitió  las  leyes  canónicas 
como  leyes  dol  reino,  no  lo  hizo  de  manera  que 
una  ley  posterior  no  pudiese  derogar  en  todo  ó 
en  parte  esas  mismas  disposiciones  canónicas. 
La  ley  del  Matrimonio  civil  anuló  por  comple- 
to la  legislación  canónica  en  este  punto,  y si 
bien  sus  efectos  se  modificaron  en  1875,  alcan- 
zan aún  á derogar  esta  causa  de  disolución,  es- 
tablecida en  los  cánones.  Por  otra  parte,  si  una  y 
otra  son  leyes  del  reino,  es  preciso  convenir,  ya 
que  entre  ellas  exista  contradicción,  que  la  pos- 
terior deroga  á la  anterior. 

Ademas,  el  convertido  que  pasase  á segundo 
matrimonio  (canónico)  no  disuelto  el  anterior 
[civil],  incurrirá  en  la  pena  do  ios  arts.  480 
y 494  del  Código  penal. 

En  otro  lugar  hemos  censurado  el  decreto  de  9 
de  Febrero  de  1875,  por  ser  contrario  á los  bue- 
nos principios  jurídicos,  y por  el  sinnúmero  de 
contradicciones  y conflictos  que  de  él  nacían. 
Ahora  tocamos  otro  de  los  inconvenientes  que 
de  61  pueden  resultar,  y por  cierto  no  de  los 
inénos  graves.  Más  adelante  tropezaremos  con 
nuevos  problemas  que  emanan  de  tan  desdi- 
chado decreto,  y entonces  tendremos  ocasión  de 
confirmar  el  absurdo  legal  que  envuelve  seme- 
jante disposición. 

3."  Por  la  profesión  religiosa  de  uno  de  los 
cónyuges,  cuando  aún  no  se  ha  consumado  el 
matrimonio  (1)  estando  en  libertad  el  que  que» 
da  en  el  siglo  de  contraer  nuevas  nupcias. 

El  tercer  caso  de  disolución  es  la  profesión 
religiosa  de  uno  de  los  dos  cónyuges  cuando  el 
matrimonio  es  rato. 

Supongamos  que  dos  infieles  contraen  matri- 
monio civil;  que  después  se  convierten  ambos 

(2)  Lili.  111.  tít.  XXXII,  c«.p,  vil  Dtcre I-,  y Couc.  Tria 
SBBS  34, 
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al  cristianismo,  y que  uno  de  ellos  ingresa  en 
religión  cuando  aún  no  se  ha  consumado  el  ma- 
trimonio: ¿podrá  contraer  nuevas  nupcias  el 
que  permaneció  en  el  siglo?  El  concilio  de 
Trento  y los  demas  cánones  citados  que  esta- 
blecen esta  disolución,  ¿se  refieren  á los  matri- 
monios canónicos  únicamente , ó preténdese 
disolver  también  los  civiles? 

En  nuestro  concepto  no,  no  pudiendo,  por  lo 
tanto,  tenerse  por  disuelto  tal  matrimonio,  ni 
pudiendo  el  cónyuge  que  permaneció  en  el  si- 
glo contraer  nuevo  vinculo  matrimonial. 

Artículo  157. — Del  mismo  modo  se  rige 
por  las  leyes  de  la  Iglesia  la  nulidad  del 
matrimonio  canónico,  correspondiendo  á la 
autoridad  eclesiástica  conocer  de  las  deman- 
das que  se  presenten  con  este  objeto. 

ORÍGENES 

Ley  13,  tít.  I,  lib.  I,  Nov.  Ree. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  9.°  Cód.  Baviera. — 189 
Ñapóles. 

COMENTARIO 

También  la  nulidad  de  los  matrimonios  ca- 
nónicos se  rige  por  los  cánones  de  la  Iglesia. 

Cuando  se  celebra  un  matrimonio  es  preciso 
que  concurran  en  él  ciertas  y determinadas 
condiciones  que  dejamos  expuestas  en  su  lu- 
gar correspondiente:  al  faltar  alguna  de  estas 
condiciones  no  hay  verdaderamente  matrimo- 
nio: hay  una  ficción,  un  aspecto  de  matrimonio; 
pero  en  realidad,  fundamental  y esencialmente 
no  existe,  no  hay  tal  unión.  Cuando  esto  suce- 
de, el  matrimonio  no  se  anula,,  puesto  que  no 
hay  poder  que  alcance  ¿destruir  lo  que  no  es, 
sinó  que  se  declara  que  jamás  existió  y que  lo 
que  parecía  unión  matrimonial,  no  era  sacra- 
mento, no  era  contrato,  no  era  nada. 

A esto  queda  reducida  la  teoría  de  nulidad 
pn  materia  de  matrimonios. 

Asi,  pues,  cuando  las  personas  que  celebra- 
ron el  matrimonio  eran  incapaces  de  eontraer- 
lo,  ó mediaba  entre  ellos  un  impedimento  no 
dispensable,  ó no  cumplieron  los  requisitos  y 
formalidades  que  los  cánones  marcan,  ó hubo 
error,  ó falta  de  consentimiento,  etc.,  etc.,  no 
hubo  matrimonio  y el  tribunal  eclesiástico  lo 
declara  así. 

Por  esta  razón,  estando  sujetos  los  matrimo- 


nios á las  disposiciones  do  la  Iglesia  en  cuanto 
al  modo  y forma  de  celebrarlos,  del  mismo 
modo  que  respecto  á las  condiciones  todas  que 
han  de  revestir,  están  también  sometidos  á los 
mismos  cánones  en  cuanto  á su  nulidad,  pues- 
to que  ésta  supone  falta  de  los  requisitos  ó for- 
malidades establecidas  por  los  cánones  mismos. 

Siendo  necesario  en  el  matrimonio  el  con- 
sentimiento de  los  que  contraen,  ¿será  causa  de 
nulidad  el  error  en  la  persona?  Es  indudable; 
la  persona  en  el  matrimonio  es  la  esencia.  Con- 
senlimiento  solo  con  voluntad  de  casar  face 
matrimonio  entre  el  varón  e la  muger.  Y es 
indudable  que  habiendo  error  no  hay  voluntad 
de  casarse  con  aquella  persona. 

Los  autores,  sin  embargo,  distinguen  dos 
clases  de  error,  uno  en  la  persona,  otro  en  las 
condiciones,  circunstancias  ó cualidades  de  la 
persona.  ¿Producen  ambos  el  mismo  efecto  de 
■nulidad?  Los  mismos  autores  opinan  que  el 
primero  de  los  errores  hace  nulo  el  matrimonio, 
pero  no  el  segundo,  y en  nuestro  concepto  esta 
distinción  (que  admitimos),  tiene  por  base,  no 
una  diferencia  esencial  doctrinal  y técnica  ante 
uno  y otro  error,  sinó  razones  de  interes  más 
práctico,  tales  como  el  abuso  que  podría  resul- 
tar en  caso  de  admitirse  la  nulidad  por  el  se- 
gundo de  los  errores  y la  inmoralidad  que  á 
veces  resultarla  de  los  motivos  del  error  que  se 
alegaren. 

El  que  se  casa  en  la  firmísima  creencia  de 
que  su  cónyuge  reúne  tales  ó cuales  circuns- 
tancias de  que  carece  en  absoluto,  ha  dado  su 
consentimiento  por  error:  esto  e3  cierto;  pero 
si  alegase  ante  los  tribunales  este  error,  afir- 
mando, por  ejemplo,  que  él  la  creía  rica  ó 
de  buen  carácter,  etc.,  resultaría  grave  escán- 
dalo que  no  es  posible  consentir.  . 

Con  esta  materia  se  relaciona  íntimamente  la 
cuestión  de  las  condiciones  en  el  matrimonio, 
de  que  nos  ocupamos  más  abajo. 

Tampoco  consiente  el  que  obra  violentado, 
pues  aunque  en  opinión  de  los  psicólogos  la 
voluntad  que  no  es  coercible  no  puede  forzarse 
como  se  fuerza  la  materia,  también  es  cierto  y 
admitido  que  el  miedo  y la  coacción  moral  ó 
física  perturba  de  tal  modo  las  facultades  men- 
tales y ejerce  tal  influjo  sobre  la  voluntad,  que 
ésta  parece  perder  su  condición  libre:  esto  es  lo 
que  se  llama  miedo.  Los  legisladores  no  han 
podido  menos  de  admitir  el  miedo  como  algo 
que  tuerce  la  voluntad,  si  bien  no  lo  hace  to- 
talmente ni  de  una  manera  fatal.  Voluntas, 
etiamsi  coacta , vo luntas  est,  y por  consiguiente 
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escapa  á las  asechanzas  de  toda  fuerza  y de 
todo  poder  exterior.  Puede  despreciarse  la 
muerte,  el  dolor,  la  infamia;  poro  esto  es  el 
heroísmo,  y el  heroísmo  no  ha  podido  señalar- 
se como  la  regla  general.  Ademas,  conviene, 
tener  presente  que  la  voluntad  no  es  cosa 
idéntica  á la  intención , y que  ésta  en  cuanto 
supone  la  facultad  de  querer , es  la  que  verda- 
deramente da  vida  al  consentimiento  y por 
tanto  al  matrimonio. 

El  Código  penal , teniendo  en  cuenta  estos 
mismos  principios , consigna  el  miedo  insupe- 
rable entre  las  causas  de  exención  de  responsa- 
bilidad. 

Pero  ¿es  suficiente  cualquier  miedo  para  que 
se  entienda  viciado  el  consentimiento  y nulo  el 
matrimonio?  Creemos  que  no...  Otrosí  decimos 
(¡ue  me  tus  en  latín  tanto  quiere  decir  en  ro- 
mance como  miedo  de  muerte , o de  tormento 
del  cuerpo,  o de  perder  libertad  o las  cartas  por 
la  que  podrie  amparar  o recibir  deshonra  por- 
que fincarle  en  f amada ; e de  tal  modo  como 
este  o de  otro  semejante  fablan  las  leyes  deste 
nuestro  libro  quando  dicen  que  pleito  o pos- 
tura que  orne  faga  por  miedo , que  non  debe 
valer:  ca  por  tal  miedo  non  tan  solamente  se 
mueven  a facer...  algunas  cosas  los  omes  que 
son  flacos,  mas  aun  los  fuertes  et  'los  podero- 
sos: mas  otro  miedo  que  non  fuese  de  tal.  na- 
tura, a que  dicen  vano,  non  excusarle  al  que 
se  obligase  por  él...  dice  la  ley  7.%  tít.  XXXIII, 
Partida  7.’ 

El  principio  sentado  por  el  Código  penal  de 
que  el  miedo  sea  insuperable  de  un  mal  igual 
o mayor,  es  decir  , que  establece  una  relación 
de  proporcionalidad  entre  el  delito  que  se  co-  . 
mete  y el  mal  con  cuya  amenaza  se  nos  im- 
pulsó á cometerle , no  puede  tener  aplicación 
directa  al  punto  de  que  nos  estamos  ocupando; 
pero  nos  da  idea  de  la  magnitud  del  miedo,  en 
cuya  virtud  ha  de  entenderse  nulo  el  matri- 
monio. 

La  imbecilidad  , la  demencia  , la  monoma- 
nía, etc.,  etc.,  son  otras  tantas  causas  que  per- 
turban la  razón  y vician,  por  tanto,  el  consenti- 
miento. De  ellas  nos  hemos  ocupado  en  otro 
lugar. 

Exigense  también  en  el  matrimonio  ciertas 
formalidades,  cuyo  defecto  anula  el  matrimonio.* 
¿Es  válido  el  matrimonio  celebrado  por  pro- 
curador? Algunos  autores  (1)  exponen  en  qué 
manera  tendrá  valor  el  matrimonio  celebrado 


por  medio  do  procurador,  para,  lo  cual  piden 
que  el  poder  sea  especial , que  el  apoderado  no 
pueda  ser  sustituido,  y que  no  baya  sido  revo- 
cado el  poder  antes  de  la  celebración  del  ma- 
trimonio. 

Sin  embargo,  en  concepto  de  algunos  ¡/l),  la 
mujer  no  puede  casarse  por  poderes  , en  aten- 
ción á la  debilidad  de  su  sexo,  conformo  á la 
ley  5.*  de  ritu  nuptiarum : Digesto. 

¿Es  válido  el  matrimonio  celebrado  por  car- 
tas? Sánchez  sostiene  su  validez  antes  y después 
del  Concilio  de  Trento  (obra  Antes  citada),  cons- 
tituyendo un  verdadero  sacramento  , y sin  que 
pueda  imputárseles  vicio  de  clandestinidad, 
asegurando  ademas  que  se  han  celebrado  y 
celebran  con  bastante  frecuencia. 

Requiere  ademas  para  que  haya  matrimonio, 
que  se  digan  ciertas  palabras,  que  prueben  cla- 
ramente la  voluntad  de  los  contrayentes.  Esto 
no  obstante,  no  podrá  tacharse  de  nulo  un  ma- 
trimonio porque  alguno  de  los  otorgantes  estu- 
viese imposibilitado  de  manifestar  con  palabra 
su  voluntad,  bastando  para  la  validez  del  vín- 
culo, que  el  consentimiento  se  exprese  de  cual- 
quier otro  modo,  ó bien  por  signos  que  no  dejen 
lugar  á duda  racional. 

Mucho  se  ha  discutido  acerca  de  los  matri- 
monios condicionales.  Sostiénese  por  algunos 
escritores,  que  los  matrimonios  condicionales, 
es  decir,  aquellos  cuya  validez  ó nulidad  depen- 
de de  un  hecho  ó de  una  circunstancia  , poste- 
rior ó ignorada  de  los  contrayentes , deben  re- 
girse por  la  condición  misma  que  Ies  acompaña, 
siempre  que  no  sea  de  las  que  la  ley  llama  des- 
convenibles, desaguisadas  ó deshonestas. 

Sánchez  (2)  enumera  cinco  clases  de  condi- 
ciones: 1.*,  por  razón  del  tiempo  si  señala  un 
plazo  al  matrimonio;  2.",  por  imponer  al  otro 
cónyuge  una  obligación  ó gravamen;  3.a,  por 
expresar  la  causa  que  da  lugar  á la  unión;  4.*, 
por  vía  de  demostración,  como  si  se  dijere  te 
recíbó  en  matrimonio  porque  eres  libre  y vir- 
gen, y 5.\  por  un  hecho  cualquiera  ó una  cir- 
cunstancia de  cuya  realización  ó existencia  so 
haga  depender  el  matrimonio. 

En  nuestro  sentir,  ningún  matrimonio  puede 
anularse  por  el  no  cumplimiento  de  una  condi- 
ción, aunque  sí  creemos  que  las  condiciones 
posibles  impuestas  por  un  cónyuge  al  otro  de- 
ben ser  cumplidas,  siempre  que  no  scun  con- 
trarias á la  moral,  á los  fines  del  matrimonio  ó 


(1)  Sánchez,  Da  Matrimonio.  Dísp.  21,  lib.  II. 


(1)  Berardi,  t.  III,  disort.  5." 

(2)  Obra  citada,  lib.  V. 
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á lo  dispuesto  en  las  leyes,  teniendo  el  cónyuge 
que  las  impuso  acción  para  reclamar  su  cum- 
plimiento, pero  de  ningún  modo  para  preten- 
dor  la  nulidad  del  vinculo,  áun  cuando  así  se  j 
pactase  en  la  condición.  En  este  sentido  y refi-  ! 
riéndose  á los  esponsales,  creemos  que  deben  1 
entenderse  nuestras  leyes  y las  canónicas  acerca 
do  este  punto. 

De  otra  manera  se  introduciría  fácilmente  la 
costumbre  de  poner  condiciones  álos  matrimo- 
nios, y es  bien  seguro  que  en  breve  todos  esta- 
rían en  condiciones  de  anularse  y muchos  solí-  ; 
citarían  la  declaración  del  tribunal  que  les  au- 
torizase á contraer  nuevo  vínculo , condicional 
como  el  anterior  y como  el  anterior  fácilmente 
nulo. 

Articulo  158. — Ejecutoriada  la  sentencia 
de  nulidad,  se  observará  respecto  al  cuidado 
y alimentación  de  los  hijos,  lo  dispuesto  en 
el  art.  151. 

ORÍGENES 

Ley  3.a,  tít  XIX,  Partida 4.* 

COMENTAD  IO 

Declarado  por  sentencia  del  tribunal  compe-  ¡ 
tente  que  el  matrimonio  de  cuya  validez  se  du-  '■ 
daba,  es  verdaderamente  nulo,  es  claro  que  no  ■ 
hay  vínculo  entre  los  pretendidos  cónyuges;  j 
pero  miénlras  el  matrimonio  se  ha  creído  sub-  j 
sistente,  pueden  haberse  adquirido  bienes,  pue-  ¡ 
de  haber  resultado  prole  y,  en  una  palabra, 
pueden  haberse  realizado  todos  los  efectos  de 
un  matrimonio  que  se  tenia  por  valedero.  Aque- 
llo que  pueda  reponerse  al  ser  y estado  en  que 
se  hallaba  antes  del  matrimonio  deberá  ser  re- 
puesto; pero  otras  cosas,  el  nacimiento  déla 
prole,  por  ejemplo,  dan  lugar  á complicaciones 
que  el  legislador  ha  debido  prever  y ha  pre- 
visto. 

El  matrimonio  nulo  ha  podido  contraerse  ó 
de  buena  lo  por  parte  de  ambos  cónyuges,  ó de 
buena  fe  por  parte  de  uno  de  ellos,  ó de  ma- 
la fe  por  ambas  partes. 

Cuando  el  matrimonio  se  celebró  con  buena  i 
!e  por  ambas  partes,  los  efectos  del  mismo  son,  ' 
como  veremos  en  su  lugar,  la  legitimidad  de  la 
prole  y lodos  los  demas  efectos  civiles  produci- 
dos con  anterioridad  á la  sentencia  ejecutoria 
que  declaró  su  nulidad. 

íoi  la  buena  fe  existe  sólo  por  uno  do  los  cón- 
yuges, los  hijos  serán  legítimos  y el  matrimo-  ■ 


nio  habrá  producido  todos  sus  efectos  civiles 
para  éstos  y el  cónyuge  inocente. 

Si  hubiere  habido  mala  fe  por  ambas  partes, 
el  matrimonio  no  ha  producido  efectos  civiles  y 
los  hijos  son  ilegítimos. 

En  cualquiera  de  los  casos  es  preciso  proveer 
al  cuidado,  alimentación  y educación  de  la  pro- 
le. Nuestro  artículo,  conteniendo  la  doctrina  de 
la  ley  3.*,  lít.  XIX,  Partida  4. % dispone  que  res- 
pecto á este  punto  se  observen  las  mismas  re- 
glas que  en  otro  lugar  hemos  señalado  para  el 
caso  de  divorcio.  A él,  pues,  nos  referimos. 

De  esta  manera,  los  hijos,  cuya  inocencia  de- 
bo ser  bastante  para  merecer  las  atenciones  del 
legislador,  no  quedan  desamparados  ni  sufren 
las  consecuencias  de  un  acto  más  ó menos  cri- 
minal, en  el  que  hacen  siempre  el  papel  de  víc- 
timas. 

La  aplicación  de  este  precepto  corresponde  á 
los  tribunales  civiles,  pues  del  mismo  modo  que 
en  el  divorcio,  existe  una  completa  separación 
entre  lo  que  hace  relación  al  vínculo  ó sacra- 
mento, y lo  que  toca  solamente  á los  efectos  ci- 
viles de  la  disolución  ó nulidad. 

En  los  artículos  siguientes  explicaremos  los 
demas  efectos  puramente  civiles  de  la  nulidad 
del  matrimonio. 

Artículo  159. — La  mujer  que  de  mala  íe 
contrae  matrimonio  nulo,  pierde  la  dote. 

ORÍGENES 

Ley  50,  tít.  XIV,  Partida  5.a 

COMENTARIO 

Sabiendo  alguna,  muger  que  non  podría 
casar  con  algún  home...  Si  le  diese  ella  alguna 
cosa  por  dote  , maguer  el  casamiento  se  par- 
tiese por  esta  razón , non  podría  día  demandar 
aquello  que  le  hubiese  dado  por  dote,  nin  seria 
él  tenudo  degelo  tornar:  porque  face  ella  muy 
grande  torpedad  en  casarse  con  tal  home:  e 
este  es  un  caso  en  que  viene  la  torpedad  tan 
solamente  de  parte  de  aquel  que  da  la  cosa; 
dice  la  ley  de  Partida. 

Decimos  respecto  á la  inobservancia  de  esta 
ley,  lo  mismo  que  hemos  dicho  en  cuanto  á las 
que  hacen  perder  á la  mujer  su  dote  por  causa 
de  adulterio. 

Entendemos  que  esta  ley  no  está  en  práctica, 
es  más,  de  la  misma  ley  del  Matrimonio  civil 
podrían  sacarse  argumentos  para  suponerla  de- 
rogada. Esta  opinión  particular  nuestra,  carece 
de  valor,  por  eso  no  hallando  quo  dicha  ley  esté 
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expresamente  corregida  por  otra,  hemos  prefe- 
rido colocarla  en  este  lugar,  si  bien  haciendo 
esta  advertencia  para  que  nadie  sea  inducido  á 
error.  De  este  modo  dejamos  sin  prejuzgar  tan 
importante  cuestión. 

El  Proyecto  de  Código  (art.  1339)  solamente 
condena  al 'cónyuge  que  obró  de  mala  fe  á la 
pérdida  de  los  gananciales ; pero  sin  distinguir 
de  sexos,  ni  extender  el  efecto  de  nulidad  á la 
pérdida  de  la  dote. 

Y la  ley  de  Matrimonio  civil  (art.  99)  estable- 
ce el  mismo  principio,  no  estableciendo  tampoco 
distinción  alguna  entre  el  marido  y la  mujer. 

Juzgamos  más  equitativa  esta  disposición, 
única  que  á nuestro  entender  se  observa  en  la 
práctica. 

Artículo  160. — Cuando  el  matrimonio  nulo 
se  contrajere  de  mala  fe  por  ambas  partes, 
perderán  éstas  la  dote  y las  arras  en  bene- 
ficio del  fisco , á ménos  que  los  cónyuges 
sean  menores  de  25  años,  en  cuyo  caso  de- 
berá cada  uno  devolver  la  donación  que 
recibió. 

ORÍGENES 

Ley  51,  títl  XIY,  Partida  5.a 

COMENTARIO 

La  ley  de  Partida  que  establece  este  princi- 
pio dice  así:  «A  sabiendas  casando  algunos  de 
so  vno,  seyendo  sabidores,  también  el  varón 
como  la  mujer  que  auia  entre  clios  embargo 
atal,  que  segund  derecho  non  podrían  casar;  si 
cada  vno  dellos  diesse  al  otro  alguna  cosa  por 
dote , o por  arras , e se  partiese  el  casamiento 
por  razón  que  era  fecho  contra  derecho  : dezi- 
mos que  estonce  non  puede  ninguno  dellos  de- 
mandar al  otro  lo  que  le  dió  por  tal  razón  como 
esta,  nin  lo  deue  cobrar,  porque  viene  la  torpe- 
dad  de  amas  las  partes;  antes  decimos,  que 
deue  ser  de  la  Oamara  del  Rey.  Fueras  ande, 
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si  fuessen  amos  menores  do  veynte  e cinco  años, 
ca  estonce , como  quier  que  non  vala  el  casa- 
miento, han  escusa  por  razón  de  la  menor  edad 
para  poder  cobrar  cada  vno  dellos  lo  que  le  dio 
al  otro  en  dote  o en  arras.  Esso  mismo  dezimos 
que  seria  si  tal  casamiento  como  este  sobre  di- 
cho fiziesen  algunos  por  yerro  e non  a sabien- 
das...» etc. 

Se  necesita,  pues,  para  que  tenga  lugar  lo 
dispuesto  en  este  artículo,  que  haya  mala  fe  por 
ambas  partes.  Ahora  bien  , ¿cómo  se  declara  la 
mala  fe?  ¿En  virtud  de  un  procedimiento  espe- 
cial distinto  del  juicio  de  nulidad?  ¿En  el  juicio 
de  nulidad  mismo?  ¿Por  qué  tribunal  se  decla- 
rará ser  aplicable  la  ley  y , por  tanto  , se  man- 
dará entregar  las  dotes  y arras  al  fisco? 

En  nuestro  sentir,  todo  aquello  que  no  se  re- 
fiere al  vínculo,  sino  solamente  á circunstancias 
puramente  civiles  y de  efectos  civiles  también, 
debe  estar  sometido  á la  jurisdicción  ordinaria, 
por  lo  cual  la  declaración  de  haber  existido 
mala  fe  ha  de  hacerse  por  un  tribunal  ordina- 
rio, y éste  será  el  que  declare  la  aplicación  ó 
inaplicación  de  la  ley  que  comentamos. 

¿Quién  tiene  acción  para  acudir  á los  tribuna- 
les con  la  pretensión  de  que  se  declare  la  mala 
fe  de  los  que  contrajeron  matrimonio?  Tampoco 
lo  determina  la  ley. 

¿Podrá,  en  algún  caso,  corresponder  esta  ac- 
ción á los  fiscales,  en  cuanto  representan  al  Es- 
tado y,  por  tanto,  á la  Hacienda,  interesada  en 
estos  asuntos,  toda  vez  que  ha  de  percibir  las 
dotes  y arras  en  alguna  ocasión? 

El  Proyecto  de  Código  no  admite  en  favor 
del  fisco  la  misma  disposición  contenida  en  esta 
ley,  reforma  aceptada  por  la  del  Matrimonio 
civil , y de  la  cual  dice  oportunamente  Gutiér- 
rez: «Nos  place  esta  novedad:  la  causa  del 
fisco,  hoy  la  Hacienda,  es  por  demas  privilegiada. 
Poca  disculpa  tienen,  sin  duda,  los  que  frauda- 
lentamente  se  casaron;  pero  si  hay  razón  para 
separarlos,  dudamos  que  la  haya  para  reducir- 
los á la  miseria.» 
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Artículo  161. — El  divorcio  no  disuelve  el 
matrimonio,  suspendiendo  tan  sólo  la  vida 
común  de  los  cónyuges  y sus  efectos. 

ORÍGENES 

Art.  83  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  8 Marzo  I8l(i  Francia. — 
Art.  148  Cód.  Italia.— 1203  al  1230  Portugal.—  j 
111  Austria. — 42  Ba viera. 

COMENTARIO 

Idéntico  principio  dejamos  consignado  al  ha- 
blar del  matrimonio,  La  ley  del  Matrimonio  ci- 
vil, inspirándose  en  los  mismos  principios  de  ; 
moral  que  produjeron  las  leyes  patrias  y los  cá- 
nones vigentes  en  la  materia,  lia  consignado 
de  igual  modo  el  axioma  de  la  indisolubilidad 
del  matrimonio,  del  cual  se  desprende  directa- 
mente el  consignado  en  el  art.  83  de  la  ley  de 
que  nos  ocupamos. 

Artículo  162. — El  conocimiento  y decisión 
de  todas  las  cuestiones  á que  diere  márgen  la 
observancia  de  esta  ley,  corresponderá  á la 
jurisdicción  civil  ordinaria,  según  la  forma 
y el  modo  que  se  establezcan  en  las  leyes  de 
Enjuiciamiento  civil. 


Las  sentencias  y providencias  de  los  tri- 
bunales eclesiásticos,  sobre  todo  aquello  que 
se  reñera  á los  matrimonios  civiles,  no  pro- 
ducirán efectos. 

ORÍGENES 

Disposición  general  de  la  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  236  Cód.  Francia. — 141 
Cerdeña. — 113  Austria.  ■ 

COMENTARIO 

Hemos  ya  manifestado  nuestra  opinión,  de 
que  sean  sometidos  á la  jurisdicción  de  los  tri- 
bunales civiles  ú ordinarios  los  litigios  sobre 
■ divorcio,  no  solamente  cuando  se  admite  el  ma- 
trimonio civil  como  el  único  de  efectos  civiles, 
sino  áun  cuando  se  admita  la  legislación  cañó- 
' nica  y con  arreglo  á ella  se  otorgasen  vá 
mente. 

La  disposición  contenida  en  este  artículo  ha 
perdido  hoy  su  amplitud , siendo  aplicable  por 
lo  tanto  á los  matrimonios  quo  se  celebren  en- 
tre aquellos  que  ostensiblemente  manifiesten 
t no  pertenecer  á la  Religión  católica. 

Los  que  se  casaron  únicamente  por  la  ley  de 
1870 siendo  católicos,  ¿tendriin  que  acudirá  los 
tribunales  eclesiásticos  para  producir  sus  de- 
mandas de  divorcio? 
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De  ninguna  manera.  El  decreto  de  9 de  Fe- 
brero de  1875  anuló  la  ley  de  1870  solamente 
en  cuanto  á los  que  ha^an  contraído  ó contraí- 
gan matrimonio  canónico;  pero  la  ley  toda 'es 
aplicable  «á  los  que,  habiendo  contraído  con- 
sorcio civil,  omitieren  celebrar  matrimonio  ca- 
nónico.» 

Así,  pues,  el  artículo  que  comentamos  no  se 
aplicará  solamente  á los  que  no  pertenezcan  os- 
tensiblemente á la  Iglesia  católica  , sino  á los 
que  con  anterioridad  á 1875  contrajeron  ma- 
trimonio civil,  omitiendo  celebrar  el  canónico. 

Artículo  163. — Los  cónyuges  no  podrán 
divorciarse  ni  áun  por  mutuo  consentimien- 
to: para  ello  es  indispensable  en  todo  caso 
el  mandato  judicial. 

ORÍGENES 

Art.  84  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  8 Marzo  1816, — Art.  307 
Cód.  Francia. — 150  Cerdeña. — 222Luisiana.— 
263  Holanda.— 134  Vaud. 

JURISPRUDENCIA. 

El  matrimonio  se  estima  subsistente  para  to- 
dos los  efectos  civiles,  mientras  no  haya  sen- 
tencia firme  que  autorice  la  separación.  (Sen- 
tencias de  23  Abril  y 8 Octubre  1866.) 

Véase  nuestro  comentario  al  art.  145. 

Artículo  164. — El  divorcio  procederá  so- 
lamente por  las  siguientes  causas: 

Primera.  Adulterio  de  la  mujer,  no  re- 
mitido expresa  ó tácitamente  por  el  marida. 

Segunda.  Adulterio  del  marido  con  es- 
cándalo público  ó con  abandono  completo  de 
la  mujer,  ó cuando  el  adúltero  tuviere  á su 
cómplice  en  la  casa  conyugal,  con  tal  que 
no  hubiera  también  sido  remitido  expresa  ó 
tácitamente  por  la  mujer. 

Tercera.  Malos  tratamientos  graves  de 
obra  ó de  palabra  inferidos  por  el  marido  á 
la  mujer. 

Cuarta.  Violencia  moral  ó física  ejercida 
por  el  marido  sobre  la  mujer  para  obligarla 
á cambiar  de  religión. 

Quinta.  Malos  tratamientos  de  obra  in- 
feridos á los  hijos  si  pusieren  en  peligro  su 
vida. 

Sexta.  Tentativa  del  marido  para  prosti- 


tuir á su  mujer,  ó la  proposición  hecha  por 
aquél  á ésta  para  el  mismo  objeto. 

Sétima.  Tentativa  del  marido  ó de  la 
mujer  para  corromper  á sus  hijos,  y la  com- 
plicidad en  su  corrupción  ó prostitución. 

Octava.  Condenación  por  sentencia  fir- 
me de  cualquiera  de  los  cónyuges  á cadena 
ó reclusión  perpetua. 

ORÍGENES 

Art.  85  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Enumóranse  en  este  artículo  las  causas  que 
pueden  dar  lugar  al  divorcio.  Otras  distintas 
de  las  consignadas  en  él  no  pueden  admitirse. 

La  legislación  canónica  establece  el  adulterio 
del  mismo  modo  cuando  se  trata  de  la  mujer 
que  cuando  se  trata  del  marido:  «en  tales  acu- 
saciones como  estas,  el  marido  e la  mugar 
egualmente  deben  ser  juzgados » «a pud  nos 
quoel  non  licet  [cernirá,  ñeque  vivís  licct»  (1). 

Todos  los  Códigos  civiles  han  modificado  este 
principio  del  mismo  modo  que  el  artículo  que 
comentamos. 

Los  adicionadores  de  Escriche  dicen:  «aquí 
la  ley  se  aparta  algo  de  la  moral,  ó esa  moral 
que  proclama  no  es  la  que  conocen  las  nacio- 
nes cristianas.  Los  cónyuges  están  obligados  á 
guardarse  fidelidad;  el  solo  hecho  de  quebran- 
tarla constituye  una  contravención  á la  obliga- 
ción, seael  adúltero  el  marido,  sea  la  adúltera 
la  mujer.  Y,  sin  embargo,  el  derecho  hollado 
de  la  mujer  no  se  lo  da  al  divorcio.  Si  no  se 
acompaña  el  delito  con  escándalo  ó con  cir- 
cunstancias que  lo  hagan  intolerable,  tendrá 
obligación  de  seguir  con  el  esposo  infiel,  de  su- 
frir sus  mentidas  caricias , de  no  poder  negarle 
su  lecho  profanado,  de  consolarle,  si  es  necesa- 
rio, cuando  la  pasión  ilícita,  turbada  por  cir- 
cunstancias casuales  ó por  capricho  de  la  man- 
ceba, infunda  despecho  é impaciencia  ó fastidio 
en  el  corazón  de  su  marido.  No  ha  habido  es- 
cándalo ; se  le  ha  faltado  decentemente ; no 
abandona  el  marido  á su  mujer  legítima,  al  con- 
trario, búscala  para  desfogar  en  ella  la  ira  que 
le  abrasa  ó los  celos  que  le  consumen;  no  ha 
llevado  á su  cómplice  á la  casa  conyugal,  lejos 
de  ello,  en  mantener  á la  prostituta  en  habita- 
ción distinta,  gasta  parte  de  su  patrimonio: 
pues  bastante  mira  el  Estado  por  la  felicidad  y 


(1)  Cúu.  15,  cueat.  15,  caus.  ai. 
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por  los  derechos  de  la  mujer  siga  unida  ó su 
marido  y sucumba  bajo  el  aborrecido  yugo,  que 
asi  lo  dispone  la  ley  que  prescinde  del  precepto 
moral  interno,  y solo  cuida  de  que  nose  falte  a 
las  buenas  formas  sociales.» 

Estos  ataques  á la  ley  entendemos  que  no 
son  fundados  y que  basta  leer  las  anteriores  lí- 
neas para  convencerse  de  que  algo  mas  hay  en 
esta  materia  que  ha  motivado  en  casi  todos  los 
Oódieos  civiles  una  disposición  análoga. 

Si  fuera  de  idéntica  importancia  y de  la  mis- 
ma trascendencia  el  adulterio  cometido  por  la 
mujer  que  el  llevado  á cabo  por  el  marido,  se- 
rían eiertísimas  las  observaciones  de  los  impug- 
nadores de  la  ley. 

Pero  como  las  circunstancias  son  diversas, 
como  el  adulterio  de  la  mujer  es  de  mayor  im- 
portancia que  el  del  marido,  y es  así  no  solo  por 
el  voto  de  la  sociedad,  no  sólo  porque  ésta  de- 
posita el  honor  del  esposo  en  manos  de  la  espo- 
sa, sin  que  ésta  haga  idéntico  depósito,  no  sólo 
porque  la  falta  de  la  mujer  deshonra  al  marido, 
y la  de  éste  casi  diviniza  á la  mujer,  sino  por- 
que se  confunden  las  generaciones,  la  prole  j 
legítima  y la  ilegítima  se  mezcla,  y la  pertur-  ■ 
bucion  de  la  familia  es  profundísima  é irrepa- 
rable. 

Por  eso  la  verdadera  injusticia  sería  que  dos 
hechos  desiguales,  que  dos  actos  de  entidad  di- 
versa, tuvieran  una  misma  sanción , una  pena 
misma,  y dieran  lugar  á idénticas  acciones. 

Así  es,  que  solamente  cuando  el  marido  llega 
al  escándalo,  solamente  cuando  tiene  á la  con- 
cubina en  la  casa  común,  se  hace  su  falta  de 
tanta  gravedad  como  la  de  la  mujer,  y enton- 
ces, igualadas  ya  las  culpas,  pueden  ser  iguales 
las  penas  y las  demas  consecuencias  civiles,  en- 
tre las  que  se  cuenta  en  primer  lugar  el  di- 
vorcio. 

Vean,  pues,  los  adicionadores  de  Escriche, 
cómo  no  os  que  la  ley  cuíde  de  que  no  se  falte 
á las  buenas  formas,  sinó  que  prescindiendo  de 
ellas,  pues  cuidarse  demasiado  de  ellas  es  preci- 
samente lo  que  hacen  los  defensores  de  esa  pre- 
tendida igualdad,  va  á inspirarse  directamente 
en  el  precepto  moral  interno  y con  arreglo  á el 
formula  un  precepto  aparentemente  desigual, 
en  cuyo  fondo  existe  la  igualdad  más  absoluta 
dentro  de  lo  humano. 

La  remisión  expresa  ó tácita  de  la  culpa,  esto 
es,  su  perdón,  equivale  á una  renuncia  de  la  ac- 
ción que  con  la  falta  nace  á favor  dol  inocente. 
La  ley  concede  á este  perdón  poder  bastante 
para  suspender  la  pena  que  se  está  ya  cum- 


pliendo, y anula  por  tanto  el  efecto  del  fallo  ju- 
dicial. 

Otra  do  las  causas  de  divorcio  que  expono  la 
ley,  consiste  en  los  malos  tratamientos,  graves, 
de  obra  ó de  palabra,  inferidos  por  el  marido  á 
la  mujer:  esto  es  la  sevicia,  pero  aplicada  sola- 
mente al  marido. 

Sobre  este  particular,  objetan  los  continua- 
dores de  Escriche  en  el  mismo  diccionario... 
«no  alcanzamos,  por  qué  el  marido  á quien  la 
mujer  maltrate  continuamente  por  debilidad  fí- 
sica ó moral,  ha  de  vivir  mártir  de  su  matrimo- 
nio. Si  es  que  la  ley  presupone  que  el  marido 
no  puede  ser  maltratado  de  obra  ni  de  palabra 
por  un  ser  más  débil,  ademas  de  que  en  casos 
bastante  frecuentes  falta  la  regla  y no  es  corto 
el  número  de  mujeres  varonas,  implícitamente 
autorizaal  marido,  si  es,  como  de  ordinario  acon- 
tece, el  más  fuerte,  á que  para  reprimir  tales 
abusos  femeninos,  ya  que  el  divorcio  le  está  en- 
tredicho, ejercite  su  superioridad  física.» 

Dudamos  que  se  presente  un  caso  en  que  por 
las  violencias  físicas  ó las  injurias  graves  de  la 
mujer  llegue  á hacerse  insoportable  la  vida  ma- 
trimonial. Pero  si  acaeciese,  el  Código  penal 
muestra  ya  correctivo  bastante.  El  divorcio  se- 
ría demasiado  grave.  Así  lo  ha  considerado  sin 
duda  el  legislador.  Por  otra  parte , el  hecho  no 
es  igual  desde  el  momento  en  que  varían  las 
circunstancias  y condiciones , así  del  que  inju- 
ria y maltrata  como  del  que  sufre  la  afrenta  y 
la  vejación. 

Idéntico  principio  informa  á la  causa  que  se 
consigna  en  el  párrafo  cuarto  del  artículo  de 
que  nos  ocupamos.  ¿Pero  qué  violencia  moral  ó 
física  ha  de  emplearse  por  el  marido,  qué  malos 
tratamientos  serán  causa  bastante  para  el  di- 
vorcio? Es  imposible  fijar  una  regla  general  que 
nos  guíe  en  esta  apreciación.  En  cada  caso  lo 
apreciarán  los  tribunales. 

La  ofensa  gravísima  que  a la  dignidad  y al 
pudor  de  la  mujer  se  hace  concurriendo  la  sex- 
ta de  las  causas  que  enumera  la  ley,  legitima 
sobradamente  la  necesidad  del  divorcio.  Si  ma- 
rilus  uxoris  cas litniis  insidiatus,  alii  ctiam 
adulterandam  tentaverit  trociere  (Nov.  CXVII, 
cap.  IX).  En  este  caso,  una  ley  del  Fuero  Juzgo 
permitía  á la  mujer  contraer  nuevo  matrimo- 
nio. (Ley  2.a,  tít.  VI,  cap.  III.) 

Las  demas  causas  dq  divorcio  contenidas  en 
este  artículo  son  verdaderas  monstruosidades 
que  no  deseamos  ver  con  frecuencia  practica- 
das y nunca  sin  el  correctivo  que  merecen. 

En  cuanto  á la  última,  la  condenación  de  uno 
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de  los  cónyuges  á una  pena  perpetua',  es  en 
parte  consecuencia  de  la  pena  misma  en  cuanto 
priva  al  condenado  del  ejercicio  de  los  derechos 
civiles,  y en  parte  resultado  de  la  necesidad  de 
normalizar,  si  así  puede  decirse,  la  situación 
de  los  hijos  y la  economía  de  la  familia. 

Otros  Códigos  enumeran  algunas  causas  más 
de  divorcio.  Así  el  de  Vaud  señala  la  siguiente 
causa.*  «la  demencia  de  uno  de  los  esposos  con 
ciertas  restricciones,  el  abandono  por  cinco 
años  sin  apariencia  de  regreso  ó una  enferme- 
dad contagiosa  inveterada  ó incurable.»  Nues- 
tras leyes,  por  el  contrario,  rechazan  semejante 
causa  de  divorcio,  y la  ley  7.",  tít.  II,  Parti- 
da 4.s,  dice:  «Si  alguno  de  los  que  fuesen  casa- 
dos cegase,  ó se  ficiese  sordo  ó contrahecho  ó 
perdiese  sus  miembros  por  dolores...  etc.,  por 
ninguna  de  estas  cosas,  nin  aunque  se  ficiese 
gafo,  non  debe  el  uno  desamparar  al  otro ; por 
guardar  la  fe  e la  lealtad  que  se  prometieron  en 
el  casamiento  : ante  deben  vevir  todos  en  uno, 
e servir  el  sano  al  otro,  e proveerle  de  las  cosas 
que  menester  le  ficieren  según  su  poder.» 

Por  último , el  Código  francés  admitió  el  di- 
vorcio por  mutuo  disentimiento  de  los  cónyu- 
ges, y algunos  Códigos  suizos,  como  los  de  Gi- 


SECCION SEGUNDA 

DE  LAS  DISPOSICIONES  BRELIMINAR.ES  DEL  DIVORCIO 


la  mujer  y á los  hijos  que  no  quedaren  en 
poder  del  padre. 

Cuarto.  La  adopción  de  las  disposiciones 
necesarias  para  evitar  que  el  marido  que 
hubiere  dado  causa  al  divorcio  perjudique  á 
la  mujer  en  la  administración  de  sus  bienes. 

ORÍGENES 

Art.  87  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Ya  sabemos  que  alterado  profundamente  el 
orden  y el  modo  de  ser  en  una  familia,  rotos  los 
lazos  de  afecto  y consideración,  que  son  pronda 
de  paz  y felicidad,  nacido  el  delito  ú que  ha  de 
seguir  inmediatamente  el  divorcio , es  preciso 

(1)  San  MatU.,  cap.  XIX.  v.  29.— Cap  IV  y siguioiiWS,  titu- 
lo XXXII,  lib.  III,  De oret. 


Artículo  166. — Admitida  la  demanda  de 
divorcio  ó ántes,  si  la  urgencia  del  caso  lo  re- 
quiere, se  acordará  judicialmente: 

Primero.  La  separación  provisional  de 
los  cónyuges  y el  depósito  de  la  mujer. 

Segundo.  El  depósito  de  los  hijos  en  po- 
der del  cónyuge  inocente;  y si  ambos  fue- 
ren culpables,  el  nombramiento  de  tutor  y 
curador  de  los  mismos  y su  separación  de 
los  padres. 

Si  las  causas  que  hubieren  dado  margen 
al  divorcio  fueren  la  primera,  segunda,  ter- 
cera, cuarta  y octava  del  art.  164  (85  de  ja 
Ley  Matr.  civ.),  podrán  los  padres  proveer 
de  común  acuerdo  al  cuidado  y educación  de 
sus  hijos. 

Tercero,,  El  señalamiento  de  alimentos  á 


nebra,  Vaud,  Zurich,  Glaris  y Schaffouse,  lo  ad- 
mitieron también. 

Dal  mismo  modo  la  Iglesia  católica  admite  el 
divorcio  por  mutuo  disenso  de  los  que  lo  con- 
trajeron; pero  con  la  condición  de  ingresar  am- 
bos en  religión  ú órden  sacro  aunque  haya  prole, 
y á veces  puede  permanecer  uno  en  el  siglo, 
haciendo  voto  de  castidad  perpetua,  no  habien- 
do peligro  de  incontinencia  (1). 

La  ley  civil  no  admite  el  mutuo  disenso  co- 
mo forma  ó causa  de  divorcio , según  en  otro 
lugar  hemos  dicho. 

Tampoco  lo  admiten  los  Códigos  de  Italia 
(art.  148);  Portugal  (art.  1203);  Rusia  (art.  38); 
Baviera  (art.  42),  etc. , y en  Francia  misma  fuó 
abolido  por  la  ley  8 Mayo  1816. 

Art.  165. — El  divorcio  solamente  podrá 
ser  reclamado  por  el  cónyuge  inocente. 

ORÍGENES 

Art.  86  Ley  Matr.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  9 Enero  1873. 
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tomar  ciertas  precauciones  y medidas  que  ga- 
ranticen la  libertad  de  cada  uno  de  los  cónyu- 
ges  y que  al  mismo  tiempo  saquen  á salvo  los 
derechos  de  la  prole  y los  cuidados  que  deben 
prodigárseles. 

A señalar  estas  medidas  preventivas  acudien- 
do al  amparo  del  cónyuge  inocente  y de  los  ino- 
centes hijos,  está  encaminado  este  articule. 

Lo  primero  es  la  separación  de  los  cónyuges. 
Entre  dos  que  litigan,  entre  dos  unidos  por  un 
lazo  aborrecido,  la  vida  común  es  imposible  ó 
cuando  menos  peligrosa. 

Después  el  cuidado  de  los  hijos  y su  alimen- 
tación, y por  último,  la  administración  délos 
bienes  en  ciertos  casos. 


El  art.  81  del  Proyecto  de  Código,  dice:  adie- 
tar las  medidas  convenientes  para  que  el  mari- 
do, como:  administrador  de  los  bienes  del  ma- 
trimonio, no  cause  perjuicio  á la  mujer.»  De 
manera  que  según  dicho  Proyecto,  el  marido 
continúa  siendo  administrador  de  todos  los 
bienes  hasta  que  se  declare  por  sentencia  firme 
el  divorcio. 

'¿Podrá  con  arreglo  á nuestro  artículo  pri- 
varse al  marido  de  dicha  administración  como 
disposición  necesaria  para  evitar  la  malversa- 
ción ó el  fraude?  A nuestro  entender  no  sólo  os 
posible  sino  que  será  lo  procedente  en  gran 
número  de  casos. 


SECCION  TERCERA 

DE  LOS  EFECTOS  DEL  DIVORCIO 


Artículo  107. — Lasentencia  ejecutoria  del 
divorcio  producirá  los  siguientes  efectos: 

Primero. — La  separación  definitiva  de  los 
cónyuges. 

Segundo.  Quedar  ó ser  puestos  los  hijos 
bajo  la  potestad  y protección  del  cónyuge 
inocente. 

Si  ambos  fueren  culpables,  quedarán  bajo 
la  autoridad  del  tutor  ó curador,  que  se 
nombrará  con  arreglo  á las  prescripciones 
de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  salvo  los 
casos  comprendidos  enelnúm.2.°delart.  166 
(87  de  la  Ley  de  Matr.  civ.). 

No  obstante  las  disposiciones  anteriores, 
la  madre  conservará  en  todo  caso  á su  cui- 
dado á los  hijos  menores  de  tres  años  hasta 
que  cumplan  esta  edad,  á no  ser  que  expre- 
samente se  haya  dispuesto  otra  cosa  en  la 
sentencia. 

Tercero.  La  privación  por  parte  del 
cónyuge  culpable  mientras  viviere  el  ino- 
cente, de  la  patria  potestad  y de  los  dere- 
chos que  lleva  consigo  sobre  las  personas  y 
bienes  de  los  hijos. 

A la  muerte  del  cónyuge  inocente  volve- 
rá el  culpable  á recobrar  la  patria  potestad 
y sus  derechos,  si  la  causa  que  hubiere  dado 
rnárgen  al  divorcio  hubiera  sido  alguna  de 


las  comprendidas  en  el  mencionado  núm.  2.° 
del  art.  166  (el  87  Ley  Matr.  civ.) 

Si  fuera  distinta,  se  nombrará  tutor  á los 
hijos  en  la  forma  anteriormente  prevenida. 

La  privación  de  la  patria  potestad  y sus 
derechos  no  eximirá  al  cónyuge  culpable 
del  'cumplimiento  de  las  obligaciones  que- 
tuviere  para  con  sus  hijos. 

Cuarto.  La  pérdida  por  parte  del  cón- 
yuge culpable,  de  todo  lo  que  hubiere  sido 
dado  ó prometido  por  el  inocente  ó por  otra 
■ persona  en  consideración  á éste  y la  con- 
servación de  todo  lo  recibido  por  el  inocen- 
te y el  derecho  de  reclamar  desde  luégo 
lo  que  hubiere  sido  prometido  por  el  cul- 
pable. 

i Quinto.  La  separación  de  los  bienes  de 
la  sociedad  conyugal  y la  pérdida  de  la  ad- 
ministración de  los  de  la  mujer,  si  fuere  el 
' marido  quien  hubiere  dado  causa  al  divorcio 
y la.  mujer  los  reclamase. 

Sexto.  La  conservación,  por  parte  del 
marido  inocente,  de  la  administración  de 
los  bienes  de  la  mujer,  la  cual  solamente 
tendrá  derecho  á alimentos. 

ORÍGENES 

Art.  88  Ley  Matr.  civ. 
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COMENTARIO 

Esta  artículo  especifica  y determina  con  toda 
claridad  los  efectos  que  produce  una  sentencia 
definitiva  y ejecutoria  de  divorcio. 

Estos  efectos  son  de  tres  clases: 

1. °  Respecto  do  las  personas  de  los  Cónyu- 
ge ■ 

2. °  Respecto  de  las  personas  de  los  hijos. 

3. °  Respecto  de  los  bienes  do  los  cónyuges. 

El  primer  efecto  es  la  separación  definitiva 

de  los  cónyuges , y dice  definitiva. , porque  el  : 
derecho  civil , al  contrario  de  la  ley  canónica, 
no  admite  divorcios  temporales. 

Respecto  de  los  hijos  , pierde  la  patria  potes- 
tad sobre  ellos  el  cónyuge  culpable,  y la  adquie- 
re el  inocente;  mas  si  ambos  fueren  culpables, 
quedarán  los  hijos  bajo  la  autoridad  del  tutor 
ó curador  , que  se  nombrará  , al  efecto  , en  el 
modo  y forma  que  se  previene  en  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil.  Queda  subsistente  la  excep- 
ción á favor  de  la  madre,  tratándose  de  hijos 
menores  de  tres  años. 

Es  de  advertir,  que  á la  muerte  del  cónyuge 
inocente  , recuperará  ó adquirirá  el  culpable  la 
patria  potestad,  y todos  los  demas  derechos  que 
le  son  anejos  , salvo  si  la  causa  que  hubiere 
dado  lugar  al  divorcio  fuere  las  .de  tentativa  ó 
complicidad  en  prostituir  ó corromper  ó los  hi- 
jos, malos  tratamientos  á los  mismos,  condena- 
ción á pena  perpetua,  etc.,  etc.  En  caso  de  ser 
alguno  de  estos  delitos  se  nombrará  un  tutor. 

La  obligación  de  alimentar  á los  lujos  no  cesa 
por  el  divorcio,  ni  por  la  perdida  da  patria  po-  : 
testad. 

En  cuanto  á los  bienes,  los  efectos  del  divor- 
cio son: 

1 .u  La  pérdida  por  parte  del  culpable  de  todo 
cuanto  ricibió  del  inocente,  sin  poder  reclamar 
lo  que  á éste  díó. 

2. °  La  disolución  de  la  sociedad  do  ganan- 
ciales. 

3. °  La  conservación  por  parte  del  marido 
inocente  de  la  administración  de  los  bienes  de 
la  mujer,  la  cual  solamente  tendrá  derecho  á ¡ 
alimentos. 

Tales  son  ios  preceptos  legales  que  regulan  1 
el  nuevo  estado,  que  nace  de  la  declaración  eje- 
cutoria del  divorcio. 

Estos  efectos  no  cesan  sino  por  la  muerte  de 
uno  de  los  cónyuges;  pero  queda  siempre  sub- 
sistente el  consignado  en  el  párr.  III , esto  es, 
la  tutoría  de  los  hijos,  cuando  sean  las  causas 
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que  motivaron  el  divorcio  otras  de  las  que  e! 
mismo  párrafo  señala. 

En  cuanto  á la  obligación  de  dar  alimentos, 
dice  el  artículo  que  «1.a  privación  de  la  patria 
potestad  y sus  derechos,  no  eximirá  ¡xl  cónyuge 
culpable  del  cumplimiento  délas  obligaciones 
que  tuviere  con  sus  hijos. » 

Articulo  168. — El  divorcio  y sus  efectos 
cesarán  cuando  ios  cónyuges  consintieren 
en  volver  á reunirse,  debiendo  poner  la  re- 
conciliación en  conocimiento  del  juez  ó tri- 
bunal que  hubiere  dictado  la  sentencia  eje- 
cutoria del  divorcio. 

Se  exceptúa  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo 
anterior,  el  caso  de  divorcio  sentenciado  por 
las  causas  5.a  y 7. 1 del  art.  10-1  (85  de  la 

ley)- 

ORÍGENES 


Art.  89  Ley  Matr.  oiv. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  272  Cód,  Francia. — i 10 
Austria. — 223Nápoles. — 271  Holanda. — 149Lui- 
giana.— 13!)  Vaud. — Cap.  X,  novela  CXXXIV. 


COMENTARIO 


Los  tribunales  civiles  no  sentencian  divor- 
cios temporales;  pero  la  voluntad  de  los  cónyu- 
ges, su  reconciliación,  pone  término  á todos  sus 
efectos. 

«Si  después  la  quisiese  perdonar  el  marido, 
que  lo  pueda  facer  é vivan  en  uno,  é se  ayunten 
carnalmente,  como  si  non  fuessen  departidos;» 
dice  la  ley  do  Partida,  y nada  más  lógico,  pues 
ademas  de  poder  cada  uno  renunciar  á su  dere- 
cho , seria  anómalo  mantener  separados  á ios 
cónyuges,  cuando  la  voluntad  de  ellos  es  per- 
donarse y volver  á la  vida  común. 

El  Código  holandés  dice:  «Se  presume  que  lia 
habido  reconciliación,  cuando  el  marido  coha- 
bita con  su  mujer,  después  de  haber  dejado  el 
domicilio  común. 

La  reconciliación  habrá  de  ponerse  en  cono- 
cimiento del  tribunal  que  hubiere  dictado  la 
sentencia  ejecutoria  de  divorcio.  Esto  podra  en 
algún  caso  tener  sus  inconvenientes,  pues  pare- 
ciendo como  que  no  se  entiendo  bien  bocha  la 
reconciliación,  y por  lo  tanto  que  cesan  los  elec- 
tos dol  divorcio , sino  cuando  so  lia  puesto  en 
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conocimiento  dol  tribunal,  alguion  goabstondrá 
do  hacerlo  con  objeto  do  volvor  á la  separación, 
si  acaso  renacieran  las  causas  do  divorcio,  ó tal 
vez  como  una  amenaza  que  sirva  do  lreno  a la 
conducta  dol  otro  cónyuge. 

En  nuestro  concepto,  no  podrá  esto  tenor  lu- 
e\i!\  porque  creemos  tan  válida  la  reconcilia- 
ción que  so  comunica  al  tribunal,  como  aque- 
lla en  que  se  omite  hacerlo  ; solamente  que  on 
un  caso  será  preciso  probar  que  real  y electiva- 
mente Indio  reconciliación,  y en  el  otro  el  bocho 
de  haberlo  puesto  en  conocimiento  del  tribunal, 
formará  una  prueba  plena  ó Incuestionable. 

l.a  razón  do  osle  precepto,  está  ¡más  que  en 
la  consideración  de  que  cada  cosa  quo  so  anuda 
ó estrecha,  lo  sea  como  se  desanudó  ó aflojó!, 
en  la  necesidad  do  evitar  frecuentes  reconcilia- 
ciones y rupturas  de  resultados  más  perniciosos 
que  el  divorcio  misino,  ademas  de  que  do  esta 
manera  ha  de  ser  más  establo,  y sobro  lodo, 
ovitará  cuestiones  sobre  legitimidad  de  la  prole.  [ 


cortándose  asi  la  fuento  de  gravísimos  escán- 
dalos. 

El  segundo  párrafo  dol  articulo  os  digno  do 
aplauso.  Si  el  cónyuge  inoconto  perdona  una 
injuria  más  directainonto  causada  á sub  hijos, 
si  de  esto  modo  so  haco  complico,  si  so  nos  per- 
mito la  palabra,  dol  delito  quo  ol  otro  cometió, 
hijos  do  poderse  tener  por  valedera  la  reconci- 
liación, deberían  profundizarse  los  ofoctos  del 
divorcio,  separando  los  hijos  áun  del  cónyuge 
inocente. 

Con  esto  queda  terminado  todo  lo  quo  res- 
pecto al  divorcio  so  consigna  en  nuestras  leyes. 
IVuno  se  ve,  las  divergencias  quo  sobro  esto  pun- 
to existen  entro  las  dos  legislaciones  hoy  en  vigor, 
no  son  muchas  ni  de  la  mayor  importancia, 
siendo  de  notar  quo  la  puramente  civil,  aconse- 
jada por  las  enseñanzas  de  la  experiencia,  ha 
corregido  algún  delecto  do  que  la  anterior  ado- 
lecía, y on  ciertos  puntos  ha  alcanzado  una 
perfección  mayor. 


CAPITULO  II 


DE  LA  DISOLUCION  Y NULIDAD  DEL  MATRIMONIO  CIVIL 


SECCION  PEDIERA 

l'E  LA  DISOLUCION  DEL  MATRIMONIO 


Avílenlo  U>9. — El  matrimonio  legitimo  so 
disuelvo  so  la  monto  por  la  muerte  de  nao  de 
los  cónyuges,  debidamente  probada. 

La  ausencia  prolongada  do  uno  de  ellos, 
con  ignorancia  do  su  paradero,  no  será  cau- 
sa de  presunción  de  su  muerte,  á no  ser  que 
durare  hasta  que  tuviere  cien  años  tic  edad 
el  ausento,  cucuyo  caso  se  le  tendrá  por  fa- 
llecido. 

OUU’.KXES 

Art.  00  Ley  Matr.  eiv. 

COMENTARIO 

Es  Ud  el  culto  quo  riudon  nuestras  leyes  á la 


{ indisolubilidad  del  matrimonio,  quo  se  compla- 
! con  on  repetir  una  y otra  vez  el  mismo  prinei- 
j pió.  Esto  articulo  no  es  más  quo  la  repetición  del 
j primero  do  la  ley  del  Matrimonio  civil. 

! ¡solamente  la  muerto  rompo  el  vinculo.  Ya 
¡ hornos  visto  quo  no  es  tan  tuerto  y permanente 
] el  sacramento,  puesto  que  por  las  leyes  do  la 
Iglesia  hay  dos  medios  do  disolverlo. 

Ni  áun  la  ausencia  prolongada  autoriza  á nue- 
¡ Vú  matrimonio.  Solamente  cuando,  do  vivir  el 
ausento,  hubiera  do  tenor  cien  años,  consiento 
la  ley  on  quo  so  tonga  por  muerto. 

Ai  tú  ulo  170.  El  impedimento  quo,  según 
■ Lis  prescripciones  de  la  ley,  anula  ol  matri- 
monio, no  será  causa  para  su  disolución 
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cuando  sobreviniere  después  de  la  celebra 
clon  del  matrimonio. 

ORÍGENES 

Art.  91  Ley  Matr.  civ. 

COMERTARIO 

Los  impedimentos  en  cuya  virtud  se  prohíbe 


el  matrimonio  ó se  anula  el  ya  verificado,  han  de 
existir  al  tiempo  de  la  celebración;  los  que  so- 
brevienen después,  no  pueden  ser  tenidos  en 
cuenta. 

Esta  es  la  teoría  racional  y que  evita  la  per- 
turbación y el  desorden  en  las  familias. 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LA  NULIDAD  DEL  MATRIMONIO 


Artículo  171. — No  se  reputará  válido  para 
los  efectos  legales: 

Primero.  El  matrimonio  que  se  contra- 
jere por  el  que  carezca  de  alguna  de  las  cir- 
cunstancias necesarias  de  aptitud  prescritas 
en  el  art.  62  (4.°  Ley  Matr.  civ.),  salvo  lo  dis- 
puesto en  el  segundo  párrafo  del  núm.  1.*  de 
dicho  artículo. 

Segundo.  El  que  se  contrajere  mediando 
alguno  de  los  impedimentos  establecidos  en 
los  núms.  l.“  y 2.°  del  art.  63  (5.°  Ley  Matr i- 
monio,  civ.)  y en  los  ocho  primeros  del  artí- 
culo 64  (6.°  de  la  misma  ley),  si  no  hubieren 
sido  previamente  dispensados  en  los  casos 
en  que  sea  procedente  la  dispensa. 

Tercero.  El  que  no  se  contrajere  con  au- 
torización dél  Juez  municipal  competente  y 
á presencia  de  dos  testigos  mayores  de  edad. 

Cuarto.  El  contraído  por  error  en  la  per- 
sona, por  coacción  ó por  medio  grave  que 
vicien  el  consentimiento. 

Quinto.  El  contraído  por  el  raptor  con  la 
robada,  miéntras  que  ésta  se  halle  en  su 
poder. 

Serán,  no  obstante,  válidos  los  matrimo- 
nios á que  se  refieren  los  números  antece- 
dentes , si  hubieren  trascurrido  seis  meses 
de  cohabitación  de  los  cónyuges,  á contar 
desde  que  el  error  se  hubiere  desvanecido  ó 
la  libertad  se  hubiere  recobrado , sin  haber 
reclamado  durante  aquel  tiempo  la  nulidad. 

ORÍGENES 

1 

Art.  92  Ley  Matr.  civ. 


COMENTARIO 

Al  hablar  de  las  causas  de  nulidad  en  los 
matrimonios  canónicos,  hemos  expresado  cuá- 
les fueran  estas  y en  qué  fundamento  descan- 
saban. 

Pequeñas  son  las  diferencias  que  existen  en- 
tre unas  y otras  causas  de  nulidad,  y las  que  se 
observan  son  comprensibles  desde  luégo,  sin 
necesidad  de  explicación. 

Deteianínase  ademas  que  el  consentimiento 
tácito  de  los  cónyuges  (manifestado  por  la  co- 
habitación durante  seis  meses  contados  desde 
que  se  desvaneció  el  error  ó se  hallare  en  liber- 
tad la  raptada)  hace  válido  el  matrimonio  en  los 
casos  que  se  comprenden  en  los  núms.  4.°  y 5." 
del  mismo  artículo.  «Injuriarum  actio  clissi- 
mulationc  abolitur » (i). 

En  efecto,  parece  renunciarse  el  derecho  que 
tenían  á reclamar  de  nulidad,  desde  el  momen- 
to en  que  teniendo  conocimiento  de  su  dere- 
cho, lejos  de  ejercitarlo,  continúan  la  vida  con- 
yugal. La  raptada  que  hallándose  libre  conti- 
núa en  la  cohabitación,  demuestra  su  ánimo  de 
acatar  la  validez  del  vínculo  que  pudo  tener 
nacimiento  contra  su  libre  voluntad. 

Artículo  172. — En  los  casos  de  los  núme- 
ros 1.0,2.°  y 3.°  del  artículo  anterior,  podrán 
reclamar  la  nulidad  los  cónyuges , el  Minis- 
terio fiscal  ó cualquiera  persona  que  tuviere 
interes  en  ella. 

En  los  casos  de  los  núms.  4.°  y 5.°  podrá 
reclamarla  solamente  el  cónyuge  que  hubie- 
re sufrido  el  error,  la  fuerza  ó el  miedo. 


(t)  Ley  11,  párr.  l",tít.  X,  lib.  XLVII,  IMsrasto. 
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lili 


Admitida  la  demanda  de  nulidad  del  ma- 
trimonio, se  practicarán  las  diligencias  es- 
tablecidas en  el  articulo  106  (87  delaley). 

orígenes 

Art.  93  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Las  causas  de  nulidad  del  matrimonio  son  de 
dos  clases:  unas  son,  por  decirlo  así  ,■  de  orden 
público:  la  sociedad  entera  esta  interesada  en 
que  tales  matrimonios  no  se  celebren,  y que -si 
se  celebran  sean  anulados  inmediatamente. 
Otras  interesan  solamente  á los  particulares; 
aquel  que  ha  sido  víctima  de  ellas  es  el  único 
interesado.  Eri  las  primeras  compete  la  acción 
para  reclamar  de  nulidad  á cualquier  persona  j 
interesada,  á los  cónyuges  y al  ministerio  -pú-  ¡ 
blioo.  En  las  segundas  solamente  el  cónyuge 
perjudicado  por  ellas  tiene  la  acción  de  nu- 
lidad. 

Esta  distinción  está  perfectamente  en  armo- 
nía con  la  naturaleza  de  las  causas  que  en  cada 
caso  particular  motiva  la  nulidad  del  matri- 
monio. 

El  último  párrafo  del  articulo  no  necesita  ex- 
plicación. 

Artículo  173. — Anulado  ejecutoriamente 
el  matrimonio,  los  hijos  varones  mayores 
de  tres  años  quedarán  al  cuidado  del  padre 
y las  hijas  al  de  la  madre,  habiendo  habido 
buena  fe  por  parte  de  ambos  cónyuges. 

Si  la  hubo  tan  sólo  por  parte  de  uno  de 
ellos,  quedarán  los  hijos  de  ambos  sexos  ha- 
jo  su  poder  y á su  cuidado. 

Pero  en  todo  caso,  continuarán  al  cuida- 
do de  la  madre  los  menores  de  tres  años, 
hasta  que  cumplan  esta  edad. 

ORÍGENES 

Art.  97  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

La  sentencia  de  nulidad  croa  una  situación 
nueva  para  los  cónyuges.  Todos  los  electos  del 
matrimonio  malamente  contraído,  pueden  anu- 
larse por  completo:  pero  la  existencia  de  la  pro- 
le no  puede  subsanarse:  por  eso  el  legislador 
ha  tenido  necesidad  de  ocuparse  de  olla,  para 
lo  cual  distingue  dos  casos:  1A,  que  haya  bue- 
na fe  por  ambas  partes:  2.°  que  exista  en  uno 
sólo  de  los  cónyuges, 


En  el  primer  caso,  el  padre  cuidará  de  los 
varones  y la  mujer  de  las  hembras. 

En  el  segundo,  varones  y hembras  quedan 
bajo  el  poder  y cuidado  del  cónyuge  inocente. 
Mas  en  todo  caso,  los  hijos  menores  do  tres 
años,  quedarán  en  poder  de  la  madre  hasta  que 
cumplan  dicha  edad. 

Pero  ¿y  si  los  dos  son  culpables?  ¿Deberá 
nombrarse  un  curador  del  mismo  modo  que  en 
caso  de  divorcio?  La  ley  calla  sobre  este  extre- 
mo, sin  que  atinemos  á comprender  la  causa.  Es 
perfectamente  posible  que  se  celebre  un  matri- 
monio nulo,  en  que  ambos  cónyuges  obraren 
de  mala  fe;  por  consiguiente  , siendo  posible  el 
caso  debió  preverse. 

En  nuestro  entender,  el  nombramiento  de  un 
curador  es  lo  más  procedente. 

Artículo  174 — Lo  dispuesto  en  el  artículo 
anterior,  no  tendrá  efecto  si  los  padres  de 
común  acuerdo  dispusieren  otra  cosa. 

ORÍGENES 

Art,  98  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Lfi  voluntad  acorde  de  los  padres  debe  ser 
respetada  cuando  éstos  obraron  de  buena  fe. 

En  otro  caso,  halla  Gutiérrez  poco  justificada 
la  excepción,  fundándose  en  que  no  hay  ó no 
debe  haber  acuerdo  posible  entre  cónyuges, 
uno  de  los  cuales  ha  procedido  de  mala  fe.  Nos- 
otros entendemos  que  es  posible,  y más  aún, 
esperamos  verlo  con  frecuencia,  que,  á pesar  de 
la  mala  fe  de  uno  de  los  cónyuges,  á pesar  del 
grave  desacuerdo  que  por  este  concepto  pueda 
nacer,  desaparecerá  cuando  se  trate  del  bienes- 
tar y educación  de  los  hijos,  que  han  de  repre- 
sentar una  tr  egua  en  los  disgustos  de  la  fami- 
lia, y un  punto  común  de  afecciones  capaz  de 
llevar  el  acuerdo  allí  donde  el  acuerdo  parezca 
más  difícil. 

Articulo  175. — La  sentencia  ejecutoria  de 
nulidad  del  matrimonio  producirá,  respecto 
do  los  bienes  de  los  cónyuges,  los  mismos 
efectos^que  la  disolución  de  aquél  por  muerte. 

El  cónyuge  que  hubiere  obrado  de  mala 
fe,  perderá  sin  embargo  la  parte  de  ganan- 
ciales, en  otro  caso  le  hubiera  de  corres- 
ponder. 


DE  LA  DISOLUCION  Y NULIDAD  DEL  MATRIMONIO  CIVIL 


4 ORÍGENES  ! 

.i 

Art.  99  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

I 

I 

Otro  de  los  efectos  de  la  sentencia  de  nulidad,  ¡ 
hace  relación  á los  bienes  de  los  cónyuges.  La 
disolución  por  muerte,  produce  el  efecto  de  rom- 
per la  sociedad  legal  de  gananciales,  y en  cuan- 
to á las  arras,  dotes,  donaciones  csponsalicids  y 
propier  nupcias,  los  efectos  de  que  nos  ocupa- 
remos oportunamente  (1¡.  Estos  mismos  efectos 
son  los  producidos  por  la  nulidad  en  caso  de 
buena  fe  por  parte  de  ambos  cónyuges.  La  pér- 
dida de  los  gananciales  será  la  pena  impuesta 

(1)  En  el  libro  III,  tít.  VII  (le  oste  Código. 


ti? 


al  que  obre  de  mala  fe,  castigo  que,  como  ya 
hemos  dicho,  nos  parece  más  apropiado  que  el 
establecido  en  las  leyes  anteriores. 

También  aquí  echamos  de  menos  una  dispo- 
sición para  el  caso  en  que  ambos  cónyuges  obra- 
sen de  mala  fe.  En  el  art.  1G0  hemos  visto  que 
la  ley  de  Partida,  obrando  ambos  cónyuges 
con  torpedad , pierden  sus  bienes  á favor  del 
fisco,  á menos  que  sean  menores  de  veinticin- 
co años,  en  cuyo  caso  cada  uno  conservará  sus 
bienes  propios. 

Esta  ley  deberá,  en  ultimo  caso,  regular  los 
efectos  de  la  nulidad  del  matrimonio  en  cuanto 
á los  bienes  do  los  cónyuges  que  obraron  do 
mala  fe,  puesto  que  la  del  matrimonio  civil  ha 
omitido  este  caso  posible. 


PARTE  TERCERA 
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CANÓNICO  Y CIVIL 


Artículo  176. — El  matrimonio  nulo  con- 
traído de  buena  fe  por  ambos  cónyuges,  pro- 
ducirá todos  sus  efectos  civiles  miéütras 
subsista,  y la  legitimidad  de  los  hijos. 

Orígenes 

Ley  í.\  tí t.  XITT,  Partida  4." 

Ley  2.a,  tit.  XV,  Partida  4.a 

Nota  del  tít.  XXVIII,  lib.  XII,  Nov.  Rec. 

Art.  94  Ley  Matr.  civ. 

concordancias 

Concuerda  con:  Art.  201  Cód.  Francia. — 150 
Holanda. — 119  Luisiana. — lio  Cerdeña. — 103 
Vaud. — 103  Nápoles.— Ley  57,  párr.  l.“,  tít.  II, 
lib.  XXIII,  Digesto. 

COMENTAR  IO 

Llámase  matrimonio  putativo  el  contraído 
mediante  una  justa  causa  de  nulidad,  pero  ig- 
norada por  los  contrayentes.  Toma  su  nombre 
do  la  buena  fe  de  los  que  lo  contraen;  putare 
es  creer,  juzgar. 

La  buena  fe  hace  que  el  matrimonio  produz- 
ca todos  los  efectos  civiles  del  verdadero  matri- 
monio, tanto  respecto  de  los  hijos  como  en  lo 
que  se  refiere  á los  esposos  y á sus  bienes.  Los 
hijos,  pues,  gozarán  de  la  calidad  de  legítimos, 
y tendrán  todos  los  derechos  que  en  tal  con- 
cepto se  precisan  por  las  leyes. 

La  sociedad  de  gananciales,  las  dotes,  dona- 
ciones, etc.,  etc.,  tendrán  el  mismo  carácter 
que  si  el  matrimonio  hubiere  sido  válido.  La 
declaración  de  nulidad  equivale  en  este  caso  á 
la  muerte,  y por  consiguiente  todos  los  efectos 
que  en  su  lugar  veremos  se  producen  por  la 
muerte,  so  causarán  también  en  caso  de  nuli- 
dad mediando  buena  fe  por  ambas  partes. 

Es  tan  racional  y lógico  el  principio  que  sus- 
tenta este  artículo,  que  no  esperamos  dé  lugar 
á duda  racional  alguna. 


Debemos  advertir,  sin  embargo,  que  los  efec- 
tos nacidos  del  matrimonio  putativo  dependen 
única  y exclusivamente  de  la  buena  fe,  y,  por 
tanto,  que  desde  el  momento  que  ésta  cesa,  ce- 
san también  aquéllos,  y una  vez  aclarado  ó disi- 
pado el  error,  el  matrimonio  deja  de  producir 
sus  efectos,  y los  hijos  que  se  procre  en  en  ade- 
lante [en  época  en queVxiste  ya  ma  la  fe),  no  po- 
drán considerarse  como  legítimos.  Téngase 
presente,  para  no  dar  demasiada  amplitud  á este 
¡ principio,  que  no  se  entiende  aclarado  el  error, 
ni  por  lo  tanto  comienzan  los  efectos  de  la  mala 
fe,  hasta  que  judicialmente  se  hace  la  declara- 
ción de  nulidad.  Así,  los  hijos  engendrados  des- 
pués de  comenzar  eljuício,  y antes  de  terminarse 
por  sentencia  ejecutoria,  serán  legítimos,  pues 
sólo  esta  declaración  será  suficiente  á alejar  to- 
das las  dudas  que  tengan  los  cónyuges. 

A pesar  de  esto,  es  admisible  la  prueba  en 
contrario,  y por  tanto,  es  perfectamente  posible 
que  un  matrimonio  en  que  los  cónyuges  han 
vivido  unidos  de  buena  fe  cierto  número  de 
años,  conozcan  el  error  ó el  impedimento,  y á 
pesar  de  ello,  continúen  la  vida  común,  desde 
cuyo  momento  el  matrimonio  deja  de  producir 
los  efectos  que  nacían  de  la  buena  fe  de  los  cón- 
yuges. Es  decir,  que  en  un  mismo  matrimonio 
puede  existir  una  época  en  la  que  dé  por  resul- 
tado todos  los  efectos  del  legítimo,  y otra  pos- 
terior en  que  sea  verdaderamente  nulo  y no 
produzca  efecto  ninguno  civil. 

El  matrimonio  que  so  celebra  de  mala  fe  por 
una  ó por  ambas  partes,  por  existir  un  impedi- 
mento, ¿llegará  á producir  efectos  civiles,  si 
después  incurriendo  en  error,  creen  los  cónyu- 
ges que  no  existe  ni  existió  semejante  impedi- 
mento? 

En  nuestro  concepto,  á pesar  de  decir  la  ley 
«el  matrimonio  nulo  contraído  de  buena  fe...» 
con  lo  cual  parece  que  se  exige  la  buena  fe  on 
el  momento  de  contraerlo,  el  matrimonio  en 
que  existe  buena  fe,  si  no  en  la  época  en  que  se 
celebró  al  menos  en  una  época  posterior,  pro- 
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ducirá  los  efectos  civiles  del  legitimo  todo  el 
tiempo  quo  duró  la  buena  fe.JX, 

Artículo  177, — El  contraído  de  buena  fe 
por  uno  de  ellos,  lo  producirá  solamente  res- 
pecto  del  cónyuge  inocente  y de  los  hijos. 

ORÍ&ENES 

Ley  3.',  tít.  III,  Partida  4." 

Leyes  50  y 51,  tít.  XIV,  Partida  5.a 

Art.  95  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Véanse  las  del  artículo  anterior. 


COMENTARIO 

v-Ya  liemos  dicho  que  la  buena  fe  es  la  que 
únicamente  produce  ó hace  producir  electos  ci- 
viles al  matrimonio  nulo.  En  este  concepto  , si 
la  buena  fe  por  ambos  contrayentes,  extiende  á 
los  dos  los  efectos  civiles  del  matrimonio,  cuan- 
do la  buena  fe  sea  patrimonio  de  uno  solo  de 
los  cónyuges,  él  únicamente  debe  disfrutar  de 
sus  resultados,  y los  hijos  que  corno  inocentes 
no  deben  salir  perjudicados,  antes  al  contrario, 
á ellos  aprovecha  la  buena  fe  del  cónyuge  ino- 
cente. 

El  cónyuge  que  de  mala  fe  obró , no  tendrá 
sobre  sus  hijos  el  derecho  hereditario,  ni  la  pa- 
tria potestad  ni  ninguno  de  los  derechos  que  le 
son  inherentes,  aunque  no  por  ello  se  libertará 
de  ninguna  de  las  obligaciones  que  nacen  de  su 
condición  de  padre  y como  si  lo  fuere  legitimo. 

El  cónyuge  inocente  ejercerá  la  patria  potes- 
tad, y tendrá  bajo  su  poder  los  hijos  procreados 
durante  el  matrimonio , salvo  lo  dispuesto  en 
otros  artículos.  \ 

Artículo  178. — La  buena  fe  so  presumirá 
siempre  á no  probarse  lo  contrario. 

ORÍ&ENES 

Ley  2.a,  tít.  XV,  Partida  4.a 

Art.  96  Ley  Matr.  civ. 

concordancias 

Véanse  las  del  artículo  anterior. 

COMENTARIO 

Este  es  un  principio  universal  admitido  en 
todos  los  Códigos  de  todo  el  mundo. 

Siempre  que  se  hace  una  imputación  que  di- 


119 


recta  ó indirectamente  perjudica  al  imputado, 
la  presunción  es  contraria  á la  verdad  de  la  im- 
putación. Así,  tratándose  de  deudas,  la  presun- 
ción es  de  que  no  existe;  tratándose  do  delitos, 
se  presume  la  inocencia;  tratándose  de  posesión, 
se  presume  la  propiedad;  tratándose  do  cual- 
quier acto  so  presumo  la  buena  fe.  Una  presun- 
ción contraria  haría  imposible  la  vida,  por  el 
espíritu  de  sospecha  y desconfianza  que  reina- 
ría en  todbs  sus  órdenes. 

No  era  por  lo  mismo  necesario  que  la  ley  con- 
signase aquí  un  principio  que  es  tenido  por  in- 
concuso y universal;  sin  embargo,  lo  ha  recor- 
dado y este  recuerdo  no  es  inconveniente  en 
cuanto  contribuye  á dar  claridad  en  un  punto 
que  pudiera  ofrecer  dudas. 

La  ley  de  Partida  entiendo  que  existe  una 
presunción  juris  el  de  jure  de  mala  fe  en  los 
matrimonios  clandestinos  celebrados  con  vicio 
do  nulidad. 

Artículo  179. — La  sentencia  ejecutoria  de 
nulidad  del  matrimonio  se  inscribirá  en  ej 
Registro  civil  en  que  constase  su  celebra- 
ción ó inscripción. 

ORÍ&ENES 

Art.  100  Ley  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Establecido  el  Registro  civil  con  el  objeto  do 
que  el  Estado  disponga  de  un  medio  de  conocer 
todos  los  actos  privados  de  los  ciudadanos  que 
alteren  y modifiquen  su  capacidad  ó su  modo 
do  ser,  al  mismo  tiempo  que  sirva  de  fuente  de 
fe  en  todos  estos  actos,  era  natural  que  las  eje- 
cutorias de  nulidad  se  inscribieran  en  el  libro 
correspondiente. 

La  ley  de  Registro  civil  en  su  artículo  73  di- 
ce: <das  ejecutorias  en  que  se  decrete  el  divor- 
■ ció  ó se  declare  nulo  un  matrimonio...  se  ins- 
cribirán también  en  el  Registro  en  que  se  hu- 
biere extendido  la  partida  do  aquél,  poniéndose 
ademas  notas  marginales  de  referencia  en  uno 
y otro  asiento.  Con  este  objeto,  el  tribunal  que 
haya  dictado  la  ejecutoria,  deberá  ponerlo  en 
conocimiento  del  encargado  del  Registro  en 
que  se  deba  inscribir,  remitiéndole  testimonio 
do  ella  en  relación,»  etc. 

La  ley  no  podía  referirse  más  que  á las  tic  • 
duraciones  do  nulidad  decretadas  por  los  ¡ri- 
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bunales  civiles,  puesto  que  eran  las  únicas  de 
verdaderos  efectos;  pero  nosotros  creemos  que 
hoy  debe  tener  aplicación  este  principio  y regía 
á las  ejecutorias  de  nulidad  dictadas  por  los  tri- 
bunales eclesiásticos  en  los  asuntos  de  su  ex- 
clusiva competencia,  y nos  fundamos  para  esto 
en  que  la  ley  del  Registro  no  distinguía  de  ma- 
trimonios, y el  ánimo  del  legislador  era  hacer 
extensiva  esta  obligación  á todas  las  ejecuto- 
rías que  produjeran  efectos  civiles,  como  hoy  los 
producen  ¡as  dictadas  por  la  jurisdicción  de  la 
Iglesia. 

En  cuanto  á la  segunda  parte  , esto  es,  á la 
obligación  que  tonga  el  tribunal  sentenciador 
de  poner  su  fallo  en  conocimiento  del  encargado 
del  registro , este  precepto  es  común  al  matri- 


monio canónico  y al  civil,  como  veremois  ert  ití 
lugar  (11. 

Antes  de  terminar  esta  materia  queremos  aoa- 
signar  aquí  que  el  matrimonio  nulo  puede  con- 
vertirse en  válido  y legítimo  en  alguna  ocasión, 
como  si  después  de  celebrado  desaparece  el  im- 
pedimento en  que  consistía  el  vicio  de  nulidad. 
Así  en  el  ejemplo  que  pono  Escriche,  si  un  hom- 
bre contrae  segundo  matrimonio  con  una  mujer 
viviendo  la  primera,  este  segundo  matrimonio, 
nulo  en  virtud  del  impedimento,  se  hace  válido 
si  muerta  la  primera  mujer  quiero  la  segunda 
(que  ignoraba  el  impedimento)  continuar  en  la 
vida  matrimonial.  (Ley  19,  tít.  II,  Partida  4.a) 


(1)  Tit.  XII!,  cap,  III,  art.  110. 
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TÍTULO  V 

DE  LA  PATERNIDAD  Y FILIACION 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LOS  HIJOS  LEGITIMOS 


Artículo  180.— Se  presumirán  hijos  legíti- 
mos los  nacidos  después  de  los  ciento  ochen- 
ta días  siguientes  á la  celebración  del  matri- 
monio , y ántes  de  los  trescientos  siguientes 
á su  disolución  ó á la  separación  de  los  cón- 
yuges. 

Contra  esta  presunción  no  se  admitirá 
otra  prueba  que  la  de  imposibilidad  física 
del  marido  para  tener  acceso  con  su  mujer 
en  los  ciento  veinte  días  de  los  trescientos 
que  hubiesen  precedido  al  nacimiento  del 
hijo. 


ORÍGENES 

Ley  9.a,  tít.  XIV,  Partida  3.a 

Ley  4.a,  tít.  XXIII,  Partida  4.a 

Art.  56  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  312  Cód.  Francia. — 305 
Holanda. — 138  Austria. — 159  y 160  Italia. — 101 
Portugal.— 162  Vaud. — 19  Prusia. — 103  Lui- 
siana.-— Ley  6.a,  tít.  VI,  lib.  I,  y ley  12,  tít.  V, 
lib.  I,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  17  Junio  1848. 

Sent.  28  Junio  1852. 

Sent.  28  Abril  1858. 

COMENTARIO 

Uno  de  los  efectos  de  mayor  importancia  en 
el  matrimonio  es  la  legitimidad  de  los  hijos, 


ISon  hijos  legítimos: 

1/  Los  nacidos  de  matrimonio  válido. 

2.a  Los  nacidos  de  matrimonio  nulo,  con  tal 
I que  ambos  cónyuges  ó uno  á lo  ménos  lo  con- 
trajeran de  buena  fe. 

3.°  Los  legitimados  por  subsiguiente  matri- 
monio. 

4."  Los  nacidos  de  matrimonio  puramente 
canónico,  en  la  época  en  que  estos  matrimonios 
| no  producían  efectos  civiles, 
j La  legitimidad  es  fecundaen  resultados,  como 
| tendremos  ocasión  de  examinar  en  diversos  lu- 
■ gares,  y como  ya  hemos  visto  al  hablar  de  la 
\ obligación  de  dar  alimentos. 

■ Mas  para  que  un  hijo  nacido  dentro  del  ma- 
| trimonio  pueda  ser  considerado  como  legítimo, 

| es  preciso  que  reúna  ciertas  y determinadas 
condiciones;  tales  son  las  exigidas  por  el  ar- 
tículo que  comentamos,  faltando  las  cuales  la 
ilegitimidad  se  presume  sin  necesidad  de  ulte- 
riores pruebas. 

Quién  sea  el  padre  de  un  niño  no  es  cosa  de- 
mostrable exactamente.  Los  miste.rios  de  la  ge- 
neración son  insondables  para  la  ciencia:  no  ha 
hallado  ésta  medio  alguno  que  puedacomprobar 
la  paternidad.  En  este  caso  ha  sido  preciso  sen- 
tar una  presunción:  «el  padre  de  un  niño  es  el 
que  debe  serlo  legalmente.»  Patcr  est  quera 
justse  nuptire  deniostrant  (11,  dice  el  Derecho 
Romano. 

Contra  esta  presunción  caben  dos  pruebas 
únicamente: 

1 .*  Que  el  nacido  lo  sea  ántos  de  los  180  días 
siguientes  á la  celebración  del  matrimonio  ó 


(1)  Ley  5.®,  tít.  IV,  lib.  I!,  Dlgesto. 
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después  de  los  300  de  su  disolución  ó separación 
de  los  cónyuges. 

2.*  La  imposibilidad  física  del  marido  para 
tener  acceso  con  su  mujer  en  los  primeros  120 
días  de  los  300  que  hubiesen  precedido  al  naci- 
miento del  hijo. 

Para  que  el  hijo  se  repute  legítimo  es  preci-., 
so,  no  que  nazca  e?¿  el  matrimonio,  sinó  del 
matrimonio:  así,  uno  que  nazca  estando  su 
madre  casada,  no  será  legítimo  si  no  reúne  ade- 
mas las  circunstancias  del  primer  párrafo  del 
artículo. 

Pero  ¿cuándo  podernos  afirmar  que  nace  del 
matrimonio'/  Esta  cuestión  pertenece  toda  en- 
tera á la  medicina  legal  y queda  reducida  á 
estos  términos:  será  legítimo  el  que  nazca  antes 
del  tiempo  mínimo  de  gestación  y el  nacido  an- 
tes del  tiempo  máximo  señalado  para  la  misma, 
á contar,  en  el  primer  caso,  desde  la  fecha  del 
matrimonio,  y en  el  segundo  desde  su  disolu- 
ción. 

Cuál  sea  este  tiempo,  entendemos  que  no  es 
cosa  tan  absoluta  que  pueda  fijarse  sin  posi- 
bilidad de  equivocación,  antes  al  contrario  en 
más  de  una  ocasión  el  caso  práctico  ha  des- 
mentido las  observaciones  de  la  ciencia. 

El  Derecho  Romano  establecía  que:  deeo  au - 
tem.  qui  ceatesi  motoctogesimo  secundo  die  na- 
tus  est , Ilippocrales  ser ipsit...  justo  témpora 
videre  natura...-,  séptima  merise  nosci  perfec- 
íam  partum , jam  receptumest  propter  autoc- 
rilalem  doctissimi  IIippocrates\  et  ideo  creden- 
dum  est,  eum,  qui  ex  justis  nuptiis  séptimo 
mease  nalus  esi , juslum  fiüum  esse  (1),  y las 
Partidas  han  repetido:  que  la  criatura  que  na- 
ciere fasta  en  los  siete  meses,  que  solo  que  ten- 
ga su  nacimiento  un  día  del  septeno  mes  es 
cumplida  e.  vividera.  E debe  ser  tenuda  por 
legitima  del  padre  e de  la  madre  que  serán 
casados  e vivían  en  uno  a la  sazón  que  la 
concibió. 

Como  se  ve,  confúndese  aquí  la  viabilidad  1 
con  la  legitimidad,  pareciendo  como  que  son 
una  cosa  misma,  cuando  en  realidad  es  posible 
una  criatura  viable  ilegítima,  y una  legítima  no 
viable. 

En  cuanto  al  tiempo  máximo,  post  decem 
meases  rnortis  nalus,  non  a dmittetur  a d legi- 
timan hwrtdUalem,  decía  el  Derecho  Romano; 
si  la  'irascencia  de  la  criatura  tañe  un  din  del 
onceno  mes  despv.es  de  la  muerte  del  padre,  no 


(p  Ley  3.’,  párr.  12,  tít.  XVI,  Hl).  XXXVIII,  y 12,  tit  V 
Ul).  I,  Di  yes  tu 


debe  ser  contada  por  su  lujo  , añade  la  ley  de 
Partida. 

De  modo  que  el  hijo  nacido  antes  de  aquel 
plazo  ó después  de  éste , no  se  reputa  engendra- 
do en  el  matrimonio , ni  por  lo  tanto  resultado 
de  él. 

Sin  embargo,  el  nacido  antes  de  lo3  180  díaB 
de  celebrado  el  matrimonio , será  tenido  como 
legítimo  en  tres  casos  : i , si  el  marido  tuvo 
conocimiento  de  la  preñez  anterior  al  matrimo- 
nio, porque  no  es  de  suponer  que  se  hubiera 
casado  á sabiendas  con  una  mujer  embarazada 
i de  otro;  2.°,  si  reconoce  por  su  hijo  al  nacido, 
y 3.",  si  el  nacido  ántes  de  los  180  días  era 
abortivo,  esto  es,  de  organización  bastante  im- 
perfecta por  no  haber  tenido  180  días  de  ges- 
tación. 

i Cuando  una  viuda  queda  en  cinta,  el  hijo  ha 
de  nacer  antes  de  los  300  días  siguientes  á la 
muerte  del  marido  para  que  pueda  considerarse 
como  legítimo:  mas  aunque  nazca  después,  se 
considerará  como  legítimo,  si  la  viuda,  apenas 
acaecida  la  muerte  de  su  marido  se  apresuró  á 
poner  en  conocimiento  de  los  parientes  del  mis- 
mo su  estado  de  preñez,  á fin  de  que  éstos  pue- 
dan tomar  las  precauciones  necesarias  para  evi- 
tar el  fraude;  en  cuyo  caso,  justificada  la  preñez 
á la  época  de  la  muerte  del  marido,  será  legítimo 
e!  hijo  aun  cuando  nazca  después  de  los  300  días. 

Escriche  suscita  una  duda  que  vamos  á tras- 
cribir. 

kSucede, — dice, — no  pocas  veces  que  apénas 
ha  fallecido  el  marido,  cuando  ya  la  viuda  pre- 
surosa corre  á segundas  nupcias,  y ántes  de  los 
diez  meses  desde  el  fallecimiento,  pare  un  hijo 
que  según  las  reglas  relativas  á la  duración 
posible  de  la  gestación , puede  suponerse  fruto 
tanto  del  primer  matrimonio  como  del  segundo. 
Supongamos,  por  ejemplo,  que  la  mujer  se 
vuelve  á casar  un  mes  después  de  la  muerte  de 
su  marido  y que  pare  á los  siete,  á los  ocho  y 
áun  á los  nueve  de  la  celebración  del  segundo 
matrimonio : ¿á  cuál  de  los  dos  maridos  habrá 
de  atribuirse  la  paternidad?  ¿AI  primero  ó al 
segundo? 

De  muy  diversos  modos  se  ha  procurado  sol- 
ventar esta  grave  dificultad.  Unos  piensan  que 
este  hijo,  de  origen  dudoso,  pertenece  á los  dos 
maridos:  que  debe  ser  mantenido  y criado  por 
ambos  , y que  tiene  derecho  á la  sucesión  del 
uno  y del  otro,  como  si  fuese  posible  ser  hijo 
de  dos  padres. 

j 0tr°s  dan  al  hijo  que  llega  á la  edad  de  la 
I cazón,  la  facultad  de  elegir  por  padre  al  prime- 


de  la  paternidad  y filiación 


ro  ó al  segundo  marido  de  su  madre,  según  más 
le  acomode;  y asi  se  halla  ordénalo  en  las  le- 
yes inglesas.  Pero  semejante  sistema  es  contra- 
rio á la  naturaleza  de  las  cosas  y al  espíritu  de 
las  leyes.  La  paternidad  es  obra  de  la  naturaleza 
y no  efecto  del  capricho  ni  de  los  cálculos  de  la 
vanidad  ó del  interes.  En  el  órden  de  la  natu- 
raleza el  padre  se  da  un  hijo;  y en  este  sistema 
el  hijo  se  dada  un  padre,  de  modo  que  el  efec- 
to produciría  la  causa. 

Hay  quienes  pretenden  que,  vista  la  incerti- 
dumbre de  la  filiación,  no  debe  pertenecer  el 
hijo  á ninguno  de  los  dos  maridos,  ni  ser  admi- 
tido á la  sucesión  del  uno  ni  del  otro.  Mas  ¿có- 
mo desconocer  y desechar  así  á un  hijo  que 
pudo  ser  concebido  durante  un  matrimonio  le- 
gítimo, sea  el  primero  ó el  segundo,  y que  se- 
guramente nació  bajo  el  velo  de  uno  de  ellos? 

No  faltan  quienes  juzguen  que  debe  estarse 
al  diello  de  la  madre,  ni  quienes  prefieran  la 
decisión  de  la  suerte:  Bartolo  impugna  aquella 
opinión  y ésta  no  merece,  que  nos  detengamos 
en  ella. 

Algunos  recurren  á la  semejanza  y atribuyen 
el  hijo  á aquel  de  los  dos  maridos  á quien  más 
se  parezca  física  ó moral  mónte;  pero  si  la  natu- 
raleza reproduce  alguna  vez  en  los  hijos  los 
rasgos,  las  inclinaciones,  la  complexión,  el  ca- 
rácter, el  genio  y los  talentos  de  los  padres,  los 
hace  con  más  frecuencia  desemejantes  en  todas 
estas  relaciones. 

Sostienen  muchos  que  debe  darse  el  hijo  al 
segundo  marido,  cuando  se  presume  que  el 
primero,  por  su  edad  demasiado  avanzada  ó pol- 
la enfermedad  que  le  llevó  al  sepulcro,  no  pudo 
haber  cohabitado  con  su  mujer  en  los  últimos 
tiempos  de  su  vida.  Y todavía  se  empeñan  va- 
rios en  que , no  sólo  en  el  citado  caso  de  en- 
fermedad ó decrepitud  del  primer  marido,  sino 
áun  en  el  de  haber  muerto  repentinamente  en 
la  flor  de  su  edad  es  más  conforme  á los  prin- 
cipios del  Derecho  que  el  segundo  se  cargue 
con  el  hijo,  ya  porque  efectivamente  puede  mi- 
rarle como  suyo  en  habiendo  llegado  la  gesta- 
ción al  sétimo  mes  del  matrimonio,  ya  porque 
no  deja  de  inspirar  ciertas  sospechas  aquel  in- 
tempestivo apresuramiento  por  casarse,  según 
las  observaciones  de  los  canonistas  in  cap.  cam 
haber et  de  eo  qui  duxit  in  matrimnnium  quam 
polluit  adulterium . 

El  jurisconsulto  Carranza,  en  su  obra  titulada 
Disputatio  de  vera  humani  parias  naturalis  et 
legitimi  designatione , después  de  sentar  que 
el  parto  más  regular  y perfecto  es  el  que  sucede 
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| al  principio  del  décimo  mes,  luego  el  que  so 
verifica  en  el  noveno,  despucs  el  del  sétimo  y 
por  fin  el  octavo,  establece  las  reglas  siguientes: 
El  hijo, — dice, — que  para  el  primer  maridocscle- 
cimestre  (ó  sea  diezmesino),  y para  el  segundo 
es  nonomestt-e  ó septimestre  (ó  sea  nueve  y sie- 
temesino), debe  pertenecer  al  primero;  y lo 
mismo  ha  de  decirse  si  para  el  primero  fuere 
nonomestre  y septimestre  ú octomcstrc,  para 
el  segundo.  Si  siendo  sietemesino  para  los  dos 
lo  fuere  para  el  primero  de  doscientos  diez  dias 
poco  más  ó menos,  y para  el  segundo  de  ciento 
ochenta  solamente,  debo  presumirse  hijo  del 
primero.  Lo  contrario  habrá  do  juzgarse  si  sien- 
do diezmesino  paraambos,  lo  fuere  de  trescien- 
tos días  poco  más  ó menos  para  el  primero  y de 
doscientos  ochenta  ó dos  ó tres  días  más  ó 
menos  para  el  segundo,  pues  entonces  á este 
último  es  á quien  debe  darse,  como  igualmente 
en  el  caso  de  que  sea  octomesino  para  el  muer- 
to y sietemesino  para  el  vivo.  Finalmente,  si 
con  respecto  al  primer  marido  fuere  oneemesi- 
no,  y con  respecto  al  segundo  diezmesino,  el 
segundo  será  indudablemente  quien  deba  sel- 
tenido  por  padre.» 

Escriche  sigue  una  opinión  muy  parecida  á 
ésta,  y dice...  «Verificándose  el  parto  en  el  oc- 
tavo ó en  el  noveno  mes  de  su  segundo  matri- 
monio, es  más  fuerte  la  presunción  de  paterni- 
dad á favor  del  segundo  marido,  principalmen- 
te si  podía  sospecharse  que  el  primero,  por  ve- 
jez, ausencia  ó enfermedad  no  había  cohabitado 
con  su  mujer  en  los  últimos  momentos  de  su 
existencia.  En  igualdad  de  circunstancias  pare- 
ce que  debe  atribuirse  el  hijo  al  segundo  mari- 
rido,  quien  tiene  ademas  en  su  favor  el  hecho 
de  haber  acaecido  el  nacimiento  en  su  matri- 
monio.» 

Hemos  dicho  que  la  segunda  prueba  que 
puede  hacerse  contra  la  legitimidad  del  nacido 
consiste  en  la  imposibilidad  física  del  marido 
para  tener  acceso  con  su  mujer  en  los  12(1  dias 
primeros  de  los  300  que  hubieren  precedido  al 
nacimiento  del  hijo. 

Esta  imposibilidad  física  puede  consistir  en 
la  ausencia  del  marido,  por  impotencia  ó por 
enfermedad. 

La  ausencia  está  aceptada  por  todos  los  Códi- 
gos como  causa  de  ilegitimidad.  A la  ausencia 
se  equipara  la  separación  ó incomunicación  de 
los  cónguyes,  como  si  alguno  de  ellos  estuviere 
preso,  de  tal  modo  que  no  puoda  tener  acceso 
con  el  otro;  mas  en  esto  caso  deben  sor  muy 
previsores  los  tribunales. 


u; 
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(j,i  impotencia  para  la  procreación  cabe  den- 
tro de  Jas  palabras  do  nuestra  ley.  Sin  embar- 
go, el  Código  francés  (art.  313)  dice  que  el  ma- 
rido no  puede,  alegando  su  impotencia  natural, 
desconocer  al  hijo,  y Duveyrier  explica  este  artí- 
culo diciendo,  que «no  se  concibe  sin  repugnan- 
cia el  cinismo  imprudente  del  hombre  que  se 
atreviera  á descubrir  su  impotencia  y su  infa- 
mia para  deshonrar  á su  compañera  y su  vícti- 
ma al  mismo  tiempo,  porque  es  de  observar 
que  en  esto  caso  la  mujer  habría  sido  la  prime- 
ra víctima  de  eso  hombre  impotente,  que  se  ha 
presentado  a!  matrimonio  con  todas  las  espe- 
ranzas de  la  paternidad.» 

Nuestras  leyes,  inspiradas  en  el  Derecho  Ro- 
mano l!j,  admiten  la  impotencia  física  como 
prueba  de  ilegitimidad  de  la  prole. 

DI  Código  portugués  (art.  105)  no  admite  la 
impotencia  posterior  como  causa  do  ilegitimi- 
dad. MI  italiano  (art.  105)  dice  que  el  marido 
no  puede  negarse  al  reconocimiento  del  hijo 
alegando  impotencia,  á no  ser  que  se  trato  de 
i m po te n c ¡a  m a n i í¡  es ta . 

MI  Código  bávaro  admite  ¡art.  9." , cap.  IV, 
part.  !.’j  la  impotencia.  Y los  Códigos  de  Ho- 
landa y de  Vnud  eoncuerdan  con  el  art.  313 
francos. 

Tal  es  lo  más  esencial  que  hemos  creído  nece- 
sario consignar  como  comentario  al  importante 
artículo  do  que  nos  hemos  ocupado. 

Mn  los  artículos  siguientes  se  desenvuelve 
esta  doctrina. 

j 

Artículo  181. — MI  hijose  presumirá  legí- 
limo  aunque  la  madre  hubiere  declarado 
contra  su  legitimidad  ó hubiere  sido  conde- 
nada por  adúltera. 

UIlÍGHNliS 

Ley  9/,  tit.  XIV,  Partida  3.a 

Art,  57  Loy  prov.  Matr.  civ. 


CONCOlUnNCIAS 

Loy  11,  pAvr.  9.“,  lit.  V,  lib.  XLVIÍT.  Digos- 
to.— Ley  29,  párr.  1.",  lít.  III,  lib.  XXII,  Digosto. 


i.unihívi-Alw 


<>L1  misterio dice  la  exposición  do  motivi 
do  la  ley on  quo  se  envuelvo  la  goneracioi 


Ol  Mihi • Wilrt nr  .-i  i-ons!,!!  mdi’itum  d|¡ij«ondíit  cum  uxor 
.«o»  cancii'tim»  I •>/»•»!  uno  inhtwWmií,  alta  c/mta:  té! 
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misterio  que  la  misma  madre  no  puede  pene- 
trar ; el  peligro  do  que  el  marido  ofendido  en 
su  honra  pudiera  abusar  de  la  debilidad  do  su 
mujer  culpable,  arrancándole  una  confesión  que 
no  se  podía  saber  bí  tenía  de  verdadera  mas 
que  el  reconocimiento  de  la  falta  cometida,  y el 
derecho  sagrado  del  inocente  hijo,  cuyo  estado 
civil  no  debe  hallarse  á merced  de  las  pasiones 
do  sus  padres,  son  las  razones  que  justifican 
esta  disposición, » 

«Non  utique  crimen  adulterii  quod  mulieri 
objicitur  infanli  prwjudic.it,  cum  possit  et  illa 
adultera,  csse , et.  impubes  defunctum  patrem 
habuisse  (1).  Nec  obsit  professio  a matre  traía 
facía,»  dice  el  Derecho  Romano. 

Y la  ley  de  Partida,  confirmando  esta  doc- 
trina, repite:  «Si  pudiere  ser  probado  por  loa 
vecinos  del  lugar  que  el  fijo  de  alguna  muger 
que  dijese  tales  palabras  como  sobredichas  son, 
naciera  de  ella,  seyendo  casada  con  aquel  ma- 
rido, e non  habiendo  el  marido  estado  alonga- 
do della  tanto  tiempo  que  pudiesen  verdadera- 
mente, según  natura,  sospechar  que  el  fijo  fue- 
ra dotri,  por  tales  palabras  que  el  padre  ó la 
madre  dijesen,  non  debe  el  fijo  ser  deshereda- 
do, nin  le  empece  en  ninguna  manora.» 

• Según,  pues,  lo  que  se  dispone  en  nuestras 
leyes,  de  conformidad  con  todos  los  preceden- 
tes, el  adulterio  no  es  causa  bastante  para  su- 
poner la  ilegitimidad  del  nacido,  y ni  áun  lo  es 
el  adulterio  unido  á la  confesión  de  la  mujer, 
porque  esta  declaración  es  tenida  como  insen- 
sata, hija  de  la  locura  ó del  odio,  y que  de  nin- 
guna manera  puede  perjudicar  al  hijo. 

La  declaración  de  la  madre  no  es  sólo  una 
confesión  que  á ella  perjudique,  sino  que  daña 
al  nacido;  por  eso  esta  confesión,  que  podrá  ser 
suficiente  para  declarar  probado  el  adulterio, 
no  lo  es  para  declarar  la  ilegitimidad,  contra  la 
que  no  so  admiten  más  excepciones  que  las  enu- 
meradas en  el  comentario  anterior. 

La  madre  podrá  pretender  arrastrar  consigo 
al  hijo  cuando  ella  se  deshonra,  pero  la  ley  no 
lo  consiente  do  ninguna  manera. 

Artículo  182. — Se  presumirá  ilegítimo  el 
hijo  nacido  en  los  ciento  ochenta  días  si- 
guientes á la  celebración  del  matrimonio,  á 
no  sol  que  concurriese  alguna  de  las  cir- 
cunstancias siguientes: 


tít.  III,  lib  XXII,  Digesto, 
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Primera.  Haber  sabido  el  marido  ántes  ¡ 
de  casarse  el  embarazo  de  su  mujer. 

Segunda.  Haber  consentido,  estando  pre- 
sente, que  se  pusiera  su  apellido  en  la  parti- 
da de  nacimiento  del  hijo  que  su  mujer  hu- 
biere dado  á luz. 

Tercera.  Haberlo  reconocido  como  suyo 
expresa  ó tácitamente. 

Se  entenderá  que  lo  ha  reconocido  como 
suyo  si  ha  dejado  trascurrir  dos  meses,  á 
contar  desde  que  tuvo  noticia  del  nacimien- 
to, sin  hacer  ia  reclamación. 

ORÍGENES 

Ley  2.a,  tít.  XV,  Partida  4.a 

Art.  58  Ley  prov.  Matr.  eiv. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  314  Cód.  Francia. — 309 
Holanda.  — 102  Portugal.  — 161  Italia.  — 155 
Austria. — 164  Vaud. — 209  Luisiana. 

COMENTARIO 

En  uno  de  los  precedentes  artículos  hemos  di- 
cho que  era  legítimo  el  nacido  después  de  los  180 
días  siguientes  á la  celebración  del  matrimonio, 
de  lo  cual  se  infería  lógicamente  que  el  nacido 
ántes  de  este  tiempo  no  podía  gozar  de  la  con- 
sideración de  legitimidad.  Este  es  el  principio 
general.  Mas  luégo  hay  excepciones  perfecta- 
mente justificadas,  como  se  ve  en  esto  artículo* 

De  estas  excepciones,  algo  hemos  dicho  en  los 
artículos  anteriores.  Si  el  marido  conoce  ántes 
de  contraer  matrimonio  que  su  mujer  se  halla 
en  cinta,  lo  presumible  es  que  sea  suyo  el  hijo: 
de  otro  modo,  no  se  comprende  que  consumara 
el  matrimonio. 

Lo  mismo  decimos  si  ha  consentido,  estando 
presente,' que  se  pusiera  su  apellido  al  nacido  al 
extenderse  la  partida  de  nacimiento,  ó si  ex- 
presa ó tácitamente  lo  ha  reconocido  por  suyo. 

Contra  la  legitimidad  del  nacido  ántes  de 
los  180  días  siguientes  á la  celebración  del  ma- 
trimonio, cuyo  padre,  tenía  conocimiento  del 
embarazo  anterior  al  matrimonio,  ¿podrá  ale- 
garse la  imposibilidad  física  para  tener  acceso 
con  la  madre,  en  los  términos  que  dejamos  con- 
signados en  el  artículo?  ¿Podrá  el  marido  des- 
conocer al  nacido  ántes  de  los  180  días,  cuando 
él  tenía  conocimiento  del  embarazo  anterior  al 
mismo  matrimonio,  alegando  para  ello  la  im- 
potencia, la  ausencia  ó la  enfermedad? 

A nuestro  entender,  el  solo  hecho  de  haber  ] 


conocido  el  embarazo  anterior  at  matrimonio, 
no  hace  al  nacido  de  mejor  condición  que  al  que 
nace  después  de  los  180  días,  contra  la  legitimi- 
dad del  cual  se  admítela  prueba  ántes  indica- 
da, áun  cuando  conste  que  el  marido  conocía  el 
embarazo  de  su  mujer. 

Mas  cuando  lo  ha  reconocido  por  suyo  expro- 
sa ó tácitamente  ó ha  consentido  que  se  le  pu- 
siere su  apellido  ó ha  dejado  trascurrir  dos  me- 
ses á contar  desde  que  tuvo  noticia  del  naci- 
miento sin  hacer  reclamación  ninguna,  enton- 
ces la  presunción  de  legitimidad  se  convierte 
en  certeza,  y contra  ella  no  será  admisible  ale- 
gación ni  prueba  de  ninguna  clase. 

¿Qué  deberá  entenderse  por  estar  presente  el 
marido?  Puede  esta  palabra  hacer  referencia  á 
■ dos  cosas:  o á la  ausencia  del  lugar  ó pueblo  del 
nacimiento,  ó á la  ausencia  del  local  en  que  la 
partida  de  nacimiento  se  extienda.  En  nuestro 
concepto,  la  ley  ha  quorido  referirse  á la  ausen- 
cia primera,  esto  es,  á la  que  tiene  lugar  cuan- 
do el  marido  habita,  aunque  sea  accidentalmen- 
te, en  población  diversa  de  aquella  en  que  acae- 
ció el  nacimiento. 

En  el  caso  en  que  el  nacido  ántes  de  los  180 
días  no  sea  reconocido  por  el  marido  ni  el  em- 
barazo sea  anterior  á ia  celebración  del  matri- 
monio, es  porque  (así  lo  dice  la  ciencia)  no  ha 
tenido  tiempo  bastante  de  gestación,  por  cuya 
causa  no  es  vividero  sino  abortivo,  y por  lo  tan- 
to no  llenará  las  condiciones  que  enumeraremos 
en  el  art.  184,  no  teniéndose  por  nacido  para 
los  efectos  de  la  ley,  no  hay  necesidad  ni  posi- 
bilidad siquiera  de  calificarlo  de  legítimo  ni  de 
ilegítimo,  es  simplemente  no  nacido. 

Artículo  183. — filmando  ó sus  herederos 
podrán  desconocer  la  legitimidad  del  hijo 
que  ia  mujer  de  aquél  hubiere  dado  á luz 
después  de  trascurridos  trescientos  días  de.  la 
disolución  del  matrimonio  ó de  la  separación 
legal  efectiva  de  los  cónyuges;  pero  el  hijo 
y su  madre  podrán  también  justificar  en  tal 
caso  la  paternidad  del  marido. 

ORÍGENES 

Art.  59  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  317  Cód.  Francia. — >159 
Austria. — 167  Italia.— -108  Portugal. — 211  Lui- 
siana.— 167  Vaud. 
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COMENTARIO 

U rjuc  nace  después  del  tiempo  máximo  de  ■ 
gestación  se  presume  no  legítimo;  por  eso  c¡ 
marido  6 SUS  herederos  pueden  desconocerle. 

.Mas  no  son  pocos  los  casos  en  que  ha  habido 
},.-ú  /r,.s  retrasados,  es  decir,  casos  en  que  la  ges- 
tación ha  durado  mayor  tiempo  del  que  la  ex-  ¡ 
ponencia  lia  señalado  como  ordinario.  En  estos  ' 
casos  . el  hijo  so  tendrá  por  legitimo  siempre 
que  su  inadre  haya  llenado  los  requisitos  que 
se  previenen  en  la  ley  '■}/,  ti t.  \I,  lib-  HI  del 
Fuero  i leal,  que  dice  así:  «Si  el  que  muriere  de- 
xare  su  muger  preñada,  c no  hubiere  otros  fijos, 
los  parientes  más  propinquos  del  muerto  en 
uno  con  la  muger  escriban  ios  bienes  del  muer- 
to ante  el  Alcalde:  e téngalos  la  muger,  e si  des-  ^ 
pues  nasciere  lijo  ó tija,  e lucre  baptizado,  haya 
tudas  lo.-:  inertes  de!  padre:  e porque  no  se  pue-  ■ 
da  j'acer  engaño  en  la  irascencia  del  fijo,  o de  la  ( 
lija,  el  Alcaide  con  los  parientes  sobredichos 
pongan  las  mugeres  buenas,  al  menos  que  és- 
ten delante  a la  irascencia  con  lumbre:  y no  en- 
tre otra  muger  a aquella  hora  lucra  aquella  que 
la  hubiere  a servir  ala  aparición:  y esta  sea 
Ineu  calada,  que  no  pueda  laecr  engaño : o si  la 
criatura  muriere  ante  que  sea  baptizada,  he- 
icdert  su  buena  los  parientes  mas  propinquos 
del  padre,  e non  de  la  madre, >>  etc.,  etc. 

Con  osla  ley  conviene  la  17,  tít.  VI,  Parti- 
da ti/ 

Gregorio  López  observa  en  la  glosa  primera 
á esta  ley,  que  no  estaba  en  práctica,  á lo  me- 
nos en  su  tiempo,  que  la  mujer  particípase  á 
los  parientes  más  próximos  de  su  difunto  mari- 
do el  esladu  de  emij. trazo  en  que  había  queda-  I 
do,  á no  ser  que  los  mismos  parientes  pidiesen  i 
que  ella  así  lo  declarase. 

En  la  actualidad,  la  ley  dice:  «Pero  el  hijo  y 
su  madre  podrán  también  justificar  en  tal  caso 
la  paternidad  del  mariden-;  por  muneraque  que- 
da la  madre  en  libertad  de  adoptar  el  medio  de 
prueba  ele  que  hablan  las  ieyes  del  Fuero  y las 
Partidas  ti  otro  cualquiera  que  sea  procedente; 
mas  como  quiera  que  este  genero  de  prueba  es 
ililieil,  entendemos  que  el  más  dicaz  ha  de  ser 
el  consignado  en  las  leyes  antiguas,  si  bien  no 
practicado  con  el  rigor  y minuciosidad  que  en  • 
las  mismas  se  determina,  sino  en  la  forma  más  | 
adecuada  a lo  que  exigen  el  decoro  y nuestras 
costumbres,  con  tal  que  sea  garantía  ¡irme  con- 
tra el  engaño  y el  fraudo. 

Artículo  184.— Para  los  efectos  civiles  no 


se  reputará  nacido  el  hijo  que  no  hubiere 
nacido  con  figura  humana,  y que  no  vivie- 
re veinticuatro  horas  enteramente  despren- 
dido del  seno  materno. 

ORÍGENES 

Ley  5.a.  tít.  XXIII,  z S.3,  tít.  XXXIII,  Parti- 
da 4.a 

Ley  20.  tít.  IT,  Partida  6.a 

Ley  2.*,  tít.  V,  Iib.  X,  Nov.  Rec.  (13deToro). 

Art.  (30  Ley  prov.  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

La  cuestión  de  viabilidad  ha  sido  de  las  que 
han  merecido  más  serios  y prolongados  debates. 
Los  diversos  principios  que  en  esta  materia 
fijaron  los  fueros  y las  leyes  de  Partida,  dieron 
lugar  á multitud  de  dudas  para  cuya  resolución 
se  clió  la  ley  13  de  Toro. 

Dice  ésta:  «Por  evitar  muchas  dolidas  que  sue- 
len ocurrir  cerca  de  los  hijos  que  mueren  recien 
nascidos  sobre  si  son  naturalmente  nascidos  ó 
son  abortivos,  mandamos  que  el  tal  fi  jo  se  diga 
no  abortivo  cuando  nació  vivo  todo,  e que  a 
lo  menos,  después  de  nacido,  vivió. veinticuatro 
horas  naturales,  e fue  bautizado  antes  que  mu- 
riese, de  otro  modo  es  abortivo  e no  puede  he- 
redar..,.; Esta  ley  no  terminó  todas  las  dudas 
que  antes  de  ella  se  discutían;  al  contrario,  ha 
sido  grave  motivo  de  controversia  que  debía 
entenderse  por  vivo  todo,  pues  en  tanto  que 
unos,  cortando  la  frase,  entendían  que  había  de 
nacer  todo  y nacer  vivo , otros  croen  que  ha  de 
nacer  todo  vivo,  otros  creen  que  estas  palabras 
hacían  referencia  á que  estuviese  la  criatura 
completamente  separada  de  la  madre,  en  cuyo 
sentido  ha  venido  á resolver  la  cuestión  la  ley 
del  Matrimonio  civil  al  decir  que  hubiere  nacido 
con  flgurn  humano.,  enteramente  desprendido 
del  seno  materno . 

También  se  ha  discutido  con  este  motivo  sobre 
el  tiempo  que  podía  juzgarse  mínimo  y máximo 
de  gestación. 

En  otro  lugar  hemos  dicho  que  la  ciencia  ha 
señalado  los  siete  y los  diez  meses  (180  y 300 
dias¡  como  térm.nos  de  la  vida  intrauterina. 

Ln  la  actualidad,  la  mayor  parte  de  estas 
cuestiones  han  perdido  su  importancia  despuea 
de  las  declaraciones  claras  y terminantes  de  la 
ley  del  Matrimonio  civil. 

Para  esta  ley  es  completamente  indiferente 
que  el  nacido  sea  de  todo  tiempo  ó sea  producto 
de  un  parto  adelantado;  en  uno  y otro  caso,  si 
reúne  las  demas  condiciones  de  este  artículo,  se 
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tendrá  por  nacido  y no  por  abortivo,  áun  cuan- 
do  las  veinticuatro  horas  de  vida  se  logren,  por 
decirlo  así,  artificialmente,  por  carecer  el  niño 
de  condiciones  para  el  desarrollo  y vida. 

En  realidad,  ésta  no  es  la  verdad  científica, 
porque  debe  tenerse  por  viable  el  que  nace  con  j 
las  condiciones  necesarias  para  la  vida,  siquiera 
no  viva  ni  áun  las  veinticuatro  horas  por  cual- 
quier incidente,  y debe  ser  considerado  no  via- 
ble aquel  que  carece  de  estas  mismas  condicio-  i 
nes  de  vida,  por  más  que  la  casualidad  ó el  ar- 
tificio le  prolonguen  su  ficticia  existencia  por 
veinticuatro  ó más  horas.  En  una  palabra,  la 
viabilidad  consiste,  no  en  el  tiempo  que  se  vive, 
sinó  en  la  organización  física,  á propósito  ó no 
para  la  existencia. 

Pero  esto  no  es  posible  dentro  de  la  ley.  por-  ; 
que  equivaldría  á señalar  la  inseguridad  como 
norma,  y entregar  al  débil  juicio  de  una  cien- 
cia imperfectísima,  los  más  sagrados  intereses 
de  la  familia.  Por  eso  la  ley  no  exige  vida  ma- 
yor de  veinticuatro  horas. 

El  sér  apenas  engendrado  es  ya  capaz  de  ad- 
quirir derechos,  es  ya  nacido  para  todo  aquello 
que  le  favorece,  de  manera  que  parece  un  con-  : 
trasmitido  que  siendo  capaz  de  derechos,  haya 
un  período  de  su  vida  (desde  el  momento  del 
parto  hasta  las  veinticuatro  horas  del  mismo)  en 
que  no  es  persona,  no  tiene  derechas,  no  los 
adquiere,  y no  los  trasmite  por  tanto. 

Este  contrasentido  tiene  su  natural  explica-  \ 
cion  en  la  necesidad  de  establecer  una  distin- 
ción entre  el  abortivo  que  no  es,  y el  natural  ¡ 
que  es  verdadera  persona,  verdadero  sér;  ¿cómo 
establecer  esta  distinción?  El  que  nace  muerto, 
el  que  nace  con  tan  exigua  vida  que  no  puede 
alentar  veinticuatro  horas,  ese  no  existe,  no  de- 
be contarse  en  el  número  délas  personas,  no  ha 
nacido,  jamas  existió;  por  consiguiente,  sijamas 
existió,  no  existió  tampoco  en  el  seno  de  la  ma- 
dre, no  pudo  adquirir  derechos.  Si  la  ley  le  con- 
cede que  pueda  adquirir  derechos,  es  en  la  pre- 
sunción de  que  vive;  pero  si  un  hecho  posterior 
demuestra  que  la  presunción  no  era  fundada, 
que  el  niño  no  tenía  vida,  ó ésta  era  exigua,  en- 
tóneos no  puede  tener  aplicación  el  precepto  de 
la  ley. 

En  cuanto  á la  circunstancia  de  tener  figura 
humana,  está  de  acuerdo  este  artículo  con  los 
precedentes  romanos  (Leyes  12  y 14,  tít.  V, 
liba.  I y CXXXV;  tít.  XVI,  lib.  L,  Digesto)  y 
con  la  Ley  5.a,  tít.  XXIII,  Partida  4.a,  y la  8.a, 
tít.  XXXIII  de  la  misma  Partida:  como  si  ovie- 
sen cabeza  o otros  miembros  de  bestia-,  pero 


la  carencia  de  algún  miembro  ó su  duplicidad 
no  los  empescc. 

Artículo  185. — Para  los  electos  civiles  se 
reputará  nacido  el  engendrado  que  en  su 
día  llene  los  requisitos  del  artículo  anterior, 
siempre  que  se  trate  de  su  utilidad,  mas  no 
cuando  por  esta  consideración  haya  de  pro- 
venirle algún  daño. 

orígenes 

Leyes  3."  y 5.a,  tít.  XXIII,  Partida  4.a 

COMENTARIO 


El  engendrado  no  es,  como  algunos  han  pre- 
tendido, una  parte  de  las  entrañas  de  la  madre, 
pars  viscerum  matris , sinó  un  sér  con  vida  y 
que  ha  de  tener  necesidades.  Por  eso  la  ley  no 
ha  podido  desatenderlo. 

De  aquí  nace  toda  la  teoría  de  póstumos, 
fecunda  en  resultados,  así  de  orden  civil  como 
penal.  El  postumo,  esto  es,  el  que  nace  des- 
pués de  la  muerte  de  su  padre,  no  podría  tener 
derecho  alguno  á la  herencia,  ni  siquiera  á los 
alimentos  si  sólo  desde  el  instante  de  su  naci- 
miento fuere  capaz  de  adquirir  derechos,  lo 
cual  supondría  una  odiosa  desigualdad  en  el 
caso  de  tener  otros  hermanos,  y una  crueldad 
siempre;  pues  como  dice  Gutiérrez:  «habría 
sido  injunto  privar  de  ellos  al  que  naciere  des- 
pués de  la  muerte  del  padre , ya  bastante  des- 
graciado con  haberle  perdido». 

Qui  sunt  in  útero , pro  jam  natis  hubentur , 
quotics  de  eorum  commodis  et  ulilitate  agitur : 
este  es  el  principio  general  que  rige  en  la  ma- 
teria y que  la  ley  de  Partida  acepta  con  estas 
palabras:  «Demientra  que  estuviere  la  criatura 
en  el  vientre  de  su  madre,  toda  cosa  que  se 
faga,  a se  diga,  a pro  de  ella  aprovéchase  ende, 
bien  así  como  si  fuese  nascida;  mas  lo  que  fue- 
se dicho  o fecho  a daño  de  su  persona  o de  sus 
cosas,  no  le  empesce.:: 

Así,  pues,  el  concebido  adquiere  todos  los  de- 
rechos que  lleva  consigo  la  filiación,  como  son 
los  alimentos,  la  legítima,  etc.;  es  capaz  de  ad- 
quirir en  virtud  de  una  donación,  no  sólo  de 
sus  parientes,  sinó  de  los  extraños.  Por  eso  el 
postumo  rompe  el  testamento  en  que  fue-  pre- 
i ferido.  Tampoco  puede  ser  desheredado.  Sus 
derechos  se  extienden  á la  herencia  del  abuelo 
siempre  que  fuese  concebido  antes  do  la  muerte 
de  éste;  mas  aunque  lo  sea  después,  tendrá  de- 
recho á los  honores,  dignidades,  etc.,  heredi- 
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turios  y que  corresponden  ala  familia  más  bien 
nuc  á la  persona:  también  tendrá  derecho  á los 
retractos  legítimos  ó de  abolengo  y ala  sustitu- 
ción fideicomisaria  en  ciertos  casos. 

También  disponía  una  ley  del  Fuero  Real 
j.'j.1,  tít.  VI,  líb.  III.)  que  la  viuda  que  hubiere 
quedado  en  cinta  debe  conservar  y administrar 
los  bienes  de  su  difunto  esposo  que  puedan 
constituir  la  legítima  del  póstumo;  y la  ley  16,  j 
tit.  VI,  Partida  6.a,  ordena  que  durante  este  ¡ 


tiempo  no  pueda  y áun  cuando  solamente  se  d«- 
dare  sobre  el  estado  de  preñez,  no  puede  el  her- 
mano ni  otro  pariente  del  difunto  entrar  en  la 
herencia,  sinó  que  debe  esperarse  al  parto  ó á 
que  se  desvanezca  toda  sospecha  de  preñez. 
Estas  leyes,  sin  embargo,  han  dejado  de  cum- 
plirse en  más  de  una  ocasión. 

La  viuda  tiene  por  esto  mismo  derecho  á 
alimentos  que  se  suponen  suministrados  a] 
hijo. 


CAPÍTULO  II 

DE  LAS  PRUEBAS  DE  LA  FILIACION  DE  LOS  HIJOS  LEGÍTIMOS 


Articulo  J SO.— La  legitimidad  del  hijo  se  j 
pro  ha  ni : 

Primero.  Por  la  partida  de  su  nacimien- 
to consignada  en  ol  Registro  civil. 

Segando.  Por  la  posesión  constante  del  ' 
estado  de  legitimidad. 

Tercero.  Por  testigos,  con  tal  que  hu- 
biere n n principio  de  prueba  documental,  ó 
indicios  que  constaren  desde  luego,  siendo 
éstos  tales  que  con  la  prueba  testifical  bas- 
taren para  probar  la  legitimidad. 

or.  ¡GENES 

\rt.  ni  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCOtUU.NCIAS 

Uoncuerda  con:  Arts.  319  y 320  Cód.  Eran- 
cia. — 170,  171  y 1 7 í Italia. — 144  Portugal. — 91 
Rusia. — Jad  y 1,79  Cerdeña. — 9."  Baviera. — IOS 
y 109  A aud. — 212  y 213  Luisiana. — Ley  9.a, 
tít.  IV,  lib.  V,  Código. 

COMENTARIO 

La  partida  do  nacimiento  , en  la  que  con 
aquiescencia  y conocimiento  dol  padro  se  hace 
constar  su  paternidad,  es  la  prueba  más  feha- 
ciente do  la  legitimidad  del  hijo.  Debe  tenerse 
presento  que  la  partida  do  nacimiento  consig- 
nada on  el  Registro  civil  solamento  os  oxigible 
a los  nacidos  después  de  1870,  y que  en  cuanto 
á los  domas  bastará  la  partida  de  bautismo  ex- 
pedida por  el  correspondiente  párroco  en  la  for- 
ma acostumbrada. 


A falta  de  partida  de  nacimiento  ó bautismal 
se  tendrá  por  justificada  la  legitimidad  con  la 
posesión  constante  de  este  estado. 

¿Cómo  se  acredita  esta  posesión  constante  del 
estado  de  legitimidad? 

El  Proyecto  de  Código  decía  que  se  «acre- 
dita por  una  reunión  de  circunstancias  que  con- 
curran á probarla,  tales  como  el  uso  constante 
del  apellido  del  padre  con  anuencia  de  éste,  y 
el  trato  que  como  tal  hijo  ha  recibido  de  su 
padre,  de  su  familia  y del  público».  Desde  el 
momento  en  que  no  sea  posible  fijar  de  una 
manera  taxativa  tai  qué  hechos  pueda  basarse 
la  posesión  constante  del  estado  de  legitimidad, 
nos  parece  impropio  de  una  ley  el  casuismo 
del  Proyecto  de  Código.  La  apreciación  judicial 
puede  únicamente  señalar  en  qué  consista. 

En  cuanto  á la  prueba  testifical,  ha  de  ir 
siempre  acompañada  de  un  principio  de  prue- 
| ba  documental  ó indicios;  de  otro  modo  será 
| ineficaz. 

¿ El  peligro  que  podría  resultar  de  someter 
j exclusivamente  á la  débil  prueba  de  testigos  un 
hecho  de  tanta  importancia  como  la  legitimi- 
¡ dad,  justifica  el  recelo  y la  precaución  delosle- 
j gisladores. 

¡>i  hubiere  prueba  documental  plena,  pero 
distinta  de  la  partida  de  nacimiento,  ¿se  tendrá 
por  suficiente,  ó habrán  de  concurrir  testigos? 

A nuestro  entender,  aunque  la  ley  no  enu- 
mera la  prueba  documental  como  suficiente,  ha 
de  bastar  por  si  sola,  autorizándonos  á susten- 
tar esta  opinión  la  redacción  del  párr.  3,°  del 
articulo  que  comentamos. 
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Artículo  187.  — Es  imprescriptible  la  ac- 
ción que  compete  al  hijo  para  reclama^  su 
legitimidad , y se  trasmitirá  á sus  herederos 
si  hubiere  muerto  ántes  del  quinto  año  de 
su  mayor  edad,  ó después  dejando  entablada 
la  acción. 

ORÍGENES 

Ley  23,  tít.  XI,  Partida  7.a 

Art.  62  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  130,  328  y 329  Oód. 
Francia. — 324  Holanda. — 175  y 177  Vaud. — 168 
y 170  Cerdeña. — Ley  1.a,  tít.  X,  lib.  XCVII, 
Digesto. 

COMENTARIO 

Dice  oportunamente  Goyena : «La  severidad 


de  las  pruebas  en  establecer  la  filiación  legíti- 
ma, se  compensa  con  la  libertad  de  reclamarla 
en  todo  tiempo  ; la  ley,  por  honrar  más  el  ma- 
trimonio , hace  aquí  una  excepción  á las  reglas 
generales  sobre  la  prescripción.  Ademas,  el  ob- 
jeto do  ésta  es  que  la  propiedad  no  quede  siem- 
pre incierta  ; y para  que  el  estado  civil  deje  de 
ser  incierto  , es  necesario  que  pueda  siempre 
\ reclamarse.  La  prescripción  sólo  tiene  lugar  en 
las  cosas  que  están  en  el  comercio  de  los  hom- 
bres , es  decir , que  pueden  ser  compradas  y 
vendidas:  el  estado  civil  no  está  en  el  comercio 
ni  es  enajenable.» 

Pero  si  la  prescripción  no  tiene  lugar  tratán- 
dose de  la  reclamación  que  directamente  haya  do 
. entablarse  por  el  hijo,  la  ley  no  ha  creído  que  po- 
día sancionar  el  mismo  principio  cuando  muera 
sin  haber  entablado' la  acción  correspondiente, 
ó después  de  los  30  años  de  edad. 


CAPÍTULO  ni 

DE  LA  LEGITIMACION 


Artículo  188. — Los  hijos  ilegítimos  se  le- 
gitiman por  el  subsiguiente  matrimonio  de 
sus  padres. 

Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo 
anterior,  no  podrán  legitimarse  los  hijos 
adulterinos. 

ORÍGENES 

Ley  2.a,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  1.a,  tít.  XIII,  Partida  4.* 

Ley  2.a,  tít.  XV,  Partida  4.a. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  331  Cód.  Francia. — 327 
Holanda. — 178  Vaud. 

- COMENTARIO 

La  condición  de  paternidad  y los  derechos  de 
la  legitimidad  se  adquieren  también  por  la  le- 
gitimación. Tan  gran  fuerza  ha  el  matrimonio, 
que  luego  que  el  padre  e la  madre  son  casados, 
se  facen  por  ende  los  fijos  legítimos,  dice  la  ley 
de  Partida  en  armonía  con  los  cánones  de  la 
Iglesia  y con  la  doctrina  de  muchos  Códigos. 


Casándoselos  padres,  los  hijos  se  hacen  legí- 
timos; de  aquí  se  infiere  que,  cuando  los  padres 
no  pueden  celebrar  matrimonio,  los  hijos  no  son 
legitimables. 

Resulta,  pues,  que  hay  hijos  que  pueden  legi- 
timarse, y otros  á los  cuales  está  vedado  este 
favor. 

Que  los  hijos  de  padres  que  de  ningún  modo 
pueden  contraer  matrimonio  no  son  legitima- 
bles  en  la  forma  que  se  previene  en  este  artícu- 
lo, es  tan  racional  y tan  obvio,  que  no  merece 
explicación.  Si  solamente  el  subsiguiente  ma- 
trimonio legitima  los  hijos,  es  claro  que  aqué- 
llos que  no  lo  celebran  válidamente,  siquiera 
sea  por  imposibilidad  ajena  á su  deseo,  no  le- 
gitiman su  prole.  Así,  el  nacido  de  la  unión  de 
un  padre  y su  hija,  ó de  dos  hermanos,  etc.,  no 
pueden  legitimarse. 

Los  hijos  se  clasifican  en  legítimos  ó ilegíti- 
mos, según  que  nacen  ó no  de  matrimonio. 

Los  hijos  ilegítimos,  llamados  también  bas- 
tardos, si  bien  con  poca  propiedad,  so  dividen 
en  naturales  y expúreos,  y estos  últimos  on  in- 
cestuosos, adulterinos,  sacrilegos  y mancores. 

Del  hijo  natural  nos  ocupamos  en  ol  artículo 


n 
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siguiente.  El  incestuoso  es  el  habido  entre  .per-  ; 
sonas  unidas  por  el  parentesco  de  consanguini- 
dad, y Aun  de  afinidad.  Se  distinguen  con  la  pa-  . 
¡abra  notario  cuando  ha  sido  habido  entre  as- 
cendientes y descendientes. 

El  adulterino  es  el  habido  de  adulterio. 

¿Y  qué  es  el  adulterio?  «Yerro  que  hoine  face 
:'l  sabiendas  yaciendo  con  mujer  casada  ó des- 
posada con  otro.»  «Cometen  adulterio,  dice 
nuestro  Código  penal,  la  mujer  casada  que  yace 
con  varón  que  no  sea  su  marido,  y el  que  yace 
con  ella  sabiendo  que  es  casada,  aunque  des- 
pués se  declare  nulo  el  matrimonio.»  De  mane- 
ra que  no  cometen  adulterio: 

1,"  El  hombre  casado  que  yace  con  mujer 
soliera  ó viuda. 

í>.“  La  mujer  soltera  ó viuda  que  yace  con 
hombre  casado. 

Y ib"  El  hombre  que  yace  con  mujer  casada 
ignorando  que  lo  es. 

Parece,  por  consiguiente,  que  los  hijos  que 
provengan  do  estas  uniones  no  deben  ser  adul- 
terinos: mas,  sin  embargo,  la  lev  2.*,  tít.  XV, 
Partida  i.\  llama  fechos  en  adulterio  los  hijos 
procreados  por  un  hombre  casado  y su  barra- 
gana. 

Sacrilego  es  el  habido  entre  personas  que  al 
tiempo  de  la  concepción  estaban  ligadas,  a lo 
menos  una.  con  voto  solemne  de  castidad,  pro- 
fesión religiosa  ú orden  sacro. 

Mancares  son  los  nacidos  de  prostitutas. 

Ademas  de  estas  diversas  clases  de  hijos  de 
que  nuestras  leyes  se  ocupan,  hay  otros  que 
pertenecen  á la  categoría  de  ilegítimos,  y que 
no  tienen  denominación  especial,  como,  por 
ejemplo,  el  engendrado  por  la  viuda,  hallándose 
ya  en  el  estado  do  viudez,  y nacido  antes  de  los 
trescientos  dias  de  disuclto  el  matrimonio,  pues 
ni  se  ha  engendrado  en  adulterio,  ni  ha  nacido 
en  época  cu  que  pueda  considerarse  como  natu-  . 
ral;  y el  nacido  de  la  pupila  y los  descendientes 
del  tutor  en  época  en  que  no  había  recaído 
aprobación  de  cuentas  ni  había  sido  autorizado 
ol  matrimonio  por  el  pudre  conforme  á la  ley. 

Enumeradas  ya  tocias  las  clases  de  hijos  ile- 
gítimos, creemos  inútil  discutir,  como  lo  hacen 
algunos  autores,  si  es  logitimable  cada  uno  de 
ellos. 

En  nuestra  opinión,  puedo  sentarse  una  regla 
general  para  resolver  todas  las  cuestiones  que 
sobre  esto  punto  se  presenten,  haciendo  no  obs- 
tante una  excepción. 

Croemos  que  siempre  que  los  padres  cele- 
bren entre  sí  matrimonio  legítimo,  bien  porque 


así  lo  autoricen  las  leyes,  bien  porque  obtengan 
dispensa  siquiera  sea  especial;  los  hijos  habidos 
con  anterioridad  quedan  legitimados.  Por  con- 
siguiente, son  legitimables  todos  aquellos  hi- 
jos cuyos  padres  puedan  contraer  matrimonio 
válido. 

La  excepción  es  la  siguiente:  los  hijos  adulte- 
rinos no  pueden  legitimarse  ni  áun  por  el  sub- 
siguiente matrimonio  de  sus  padres. 

A pesar  de  la  claridad  de  la  regla  que  deja- 
mos consignada,  podrá  preguntársenos:  ¿el  hijo 
mancer  es  legitimable?  Creemos  que  no,  pues 
aunque  la  prostituta  puede  contraer  matrimo- 
nio, es  indispensable  para  que  éste  dé  por  re- 
sultado la  legitimación,  que  se  celebre  entre  el 
padre  y la  madre,  yen  el  caso  presente,  la  ma- 
dre es  cierta,  pero  no  puede  afirmarse  que  lo  sea 
el  padre. 

En  una  palabra,  la  prostituta  que  se  case  con 
el  padre  del  hijo  que  haya  dado  á luz,  haría  le- 
gítimo al  hijo  siempre  que  pudiese  probarla 
paternidad;  mas  como  siendo  prostituta  no  es 
posible  do  ningún  modo  señalar  al  padre,  de 
aquí  que  este  hijo  no  pueda  legitimarse. 

El  reconocimiento  hecho  por  el  marido,  tam- 
poco produce  efecto  ninguno  por  lo  mismo  que 
no  hay  pruebas  de  la  paternidad,  y la  confesión 
de  lo  que  no  es  cierto,  no  debe  tenerse  por  vá- 
lida, sobre  todo  si  hay  perjuicio  de  tercero. 

¿Quedarán  legitimados  los  hijos  de  dos  perso- 
nas cuyo  subsiguiente  matrimonio  resulta  pu- 
tativo? Entendemos  que  sí,  pues  si  existió  bue- 
na fe  al  contraer  el  matrimonio,  es  claro  que 
esa  misma  buena  fe  existió  ó pudo  existir  cuan- 
do procrearon;  por  consiguiente,  siendo  legíti- 
mos los  nacidos  en  el  matrimonio  putativo,  de- 
ben serlo  los  nacidos  con  anterioridad,  porla 
razón  general  en  que  se  funda  la  legitimación. 

Este  principio,  comunmente  aceptado  cuando 
la  buena  fe  existe  por  ambos  cónyuges  (Escri- 
cho,  tomo  III,  pág.  77),  ha  merecido  seria  im- 
pugnación, cuando  la  buena  fe.no  existo  más 
que  por  una  sola  ds  las  partes,  como  en  el  caso 
de  que  una  mujer  soltera  procreara  un  hijo  con 
un  hombre  casado  al  que  ella  tenía  por  soltero 
y con  e!  cual  se  casa  más  tarde  subsistiendo  el 
primer  matrimonio. 

M.  d’Aguesseau,  Molina,  Covarrubias,  Sar- 
miento y otros,  creen  que  este  hijo  no  será  le- 
gitimado, porque  no  existirá  buena  fe  ni  os  po- 
sible suponerla  en  los  que  viven  ilícitamente  y 
porque  las  consecuencias  del  adulterio  que  co- 
metieron deben  sufrirlas,  siquiera  no  las  hubie- 
sen previsto  ni  podido  calcular. 
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Nosotros,  fundándonos  en  la  Opinión  de  res- 
petables jurisconsultos,  como  Basilio.  Ponce  y 
otros,  entendemos  que  la  procreación  hecha  de 
buena  fe,  siquiera  ésta  no  exista  más  que  por 
una  parte,  no  es . sacrilega,  ni  incestuosa,  ni 
adulterina,  pues  como  dice  Pothier,  sin  mala  fe 
no  se  comete  adulterio,  a dulterium  sirte  dolo 
malo  non  committitur , y por  consiguiente,  si 
la  buena  fe  ha  existido  al  tiempo  de  la  procrea- 
ción y se  ratifica  celebrando  un  matrimonio  pu- 
tativo, el  hijo  debe  ser  legitimado. 

¿De  qué  condición  disfrutará  el  engendrado 
en  adulterio  y nacido  cuando  sus  padres  habían 
contraído  matrimonio  válido?  Escriche  entiende 
que  este  hijo  es  ilegítimo,  porque  fue  concebido 
en  la  ilegitimidad  y no  sobreviene  un  aconteci- 
miento que  le  exima  de  esta  mancha. 

Llamas,  por  el  contrario,  sostiene  que  nadie 
más  que  el  padre  tiene  derecho  á desconocer  al 
hijo  nacido  antes  del  tiempo;  celebrado  el  ma- 
trimonio, es  preciso  respetar  el  primer  derecho 
de  los  cónyuges,  que  es  reconocer,  tener  por  su- 
yo el  fruto  de  su  unión. 

Participamos  de  la  misma  opinión  que  Llamas, 
porque  todo  hijo  nacido  dentro  del  matrimonio 
debe  reputarse  nacido  de  él,  salvo  el  derecho 
exclusivo  que  el  padre  tiene  á impugnar  la  le- 
gitimidad. 

Artículo  189. — Los  hijos  naturales  podrán 
legitimarse  ademas  por  gracia  otorgada  por 
el  Rey. 

Se  reputará  hijo  natural  el-  nacido  de  pa- 
dres que,  al  tiempo  de  la  concepción  ó del 
parto,  podían  contraer  entre  sí  matrimonio, 
justamente  y sin  dispensa,  con  tai  que  el  pa- 
dre lo  reconozca  por  su  hijo. 

ORÍGENES 

Ley  17,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  4.*,  tít.  XV,  Partida  4.* 

Ley  1.‘ , tít.  V , lib.  X,  Nov.  Rec.  (Ley  11  de 
Toro.) 

Ley  14  Abril  1838. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  171  Cód.  Cerdeña. — 165 
Austria. — 27  Prusia. 

JURISPRUDENCIA 

La  calidad  de  hijo  natural  ha  de  fundarse 
necesariamente  en  el  reconocimiento  del  padre, 

espontánea  y legalmente  probado,  ó en  caso  de 


omisión  y resistencia,  en  una  ejecutoria  solem- 
ne que  así  lo  declare  (Sent.  16  Abril  18641 : y 
no  basta  para  justificarla  la  simple  partida  de 
bautismo  (Sent.  28  Junio  18641. 

La  ley  11  de  Toro  no  exige  que  el  reconoci- 
miento sea  expreso,  ni  antes  de  ella  lo  exigía 
otra  alguna;  pues  la  ley  7.‘,  tít.  XXII,  cap.  IV, 
Fuero  Real,  tiene  por  objeto  en  la  fórmula  que 
sanciona , como  lo  patentizan  sus  mismas  pala- 
bras, no  el  reconocimiento,  sinó  la  adopción  de 
los  hijos  naturales,  estén  ó no  á la  sazón  reco- 
nocidos como  tales  (Sent.  8 Octubre  1858). 

La  ley  11  de  Toro  no  exige  que  exista  el  hijo 
natural,  cuyo  reconocimiento  y declaración  se 
solicite  (Sent.  12  Marzo  1866). 

Debe  reputarse  por  hijo  natural  el  que  ha 
sido  reconocido  como  tal  por  su  madre , viuda 
al  tiempo  de  la  concepción  y del  nacimiento, 
expresando  haberlo  tenido  de  persona  libro , ó 
instituyéndole  ademas  en  su  testamento  su  he- 
redero universal  (Sent.  4 Abril  1865). 

No  es  cierto  el  principio  de  que  fuera  del 
matrimonio  y del  concubinato  habido  dentro 
de  la  propia  casa,  no  es  licito,  ni  áun  posible, 
inquirir  , ni  hacer  civilmente  averiguaciones 
sobre  la  paternidad;  porque  nuestras  leyes  y la 
práctica  constante  de  los  tribunales  autorizan 
la  investigación  civil  de  aquélla  en  todos  los 
demas  casos  que  las  mismas  determinan  (Sen- 
tencia 16  Octubre  1865). 

El  reconocimiento  puede  ser  tácito,  con  tal 
que  se  acredite  por  cualquiera  de  los  medios 
probatorios  que  el  derecho  establece  (Sent.  13 
Junio  1863,  2 Marzo,  4 y 20  Abril,  30  Junio,  16 
Setiembre,  9 Octubre  1865  y 11  Junio  1870). 

Si  bien  la  ley  de  Toro  no  señala  prueba  nin- 
guna especial  para  acreditar  el  reconocimiento 
que  el  padre  debe  hacer  de  su  hijo  natural,  pa- 
ra poder  ser  éste  declarado  tal  exige,  sí,  que  es- 
te reconocimiento  sea  cumplido  (Sent.  21  Mayo 
1877). 

COMENTARIO 

Por  Derecho  Romano,  y áun  por  nuestra  le- 
gislación de  Partidas,  se  admitía,  ademas  de  la 
legitimación  per  subsequens  rnatrimonium , la 
verificada  por  rescripto  del  príncipe  y por  obla- 
ción á curia. 

Hoy  estas  clases  de  legitimación  no  tienen 
lugar,  y solamente  se  conserva  el  rescripto  real 
como  una  de  las  gracias  al  sacar,  tratándose  de 
hijos  naturales. 

Solamente,  pues,  el  hijo  natural  podrá  sor  le- 

gitimado de  eBte  modo. 
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Mas  para  ello  es  preciso  que  el  padre  lo  reco- 
nozca por  su  hijo. 

• La  ley  11  de  Toro  define  de  esta  manera  los 
hijos  naturales...  «ordenamos  e mandamos  que 
estonce  se  digan  ser  los  fiijos  naturales,  cuando  ■ 
al  tiempo  que  nascieren  ó fueren  concebidos,  : 
■sus  padres  podían  casar  con  sus  madres  justa-  , 
mente  sin  dispensación  , con  tanto  que  el  padre 
lo  reconozca  por  su  fijo,  puesto  que  no  haya 
tenido  la  muger  de  quien  lo  huvo  en  su  casa, 
ni  sea  una  sola,  ca  concurriendo  en  el  fijo  las 
calidades  susodichas,  mandamos  que  sea  fijo 
natural.» 

Dictada  esta  ley  con  objeto  de  resolver  gran- 
des dudas  á que  daban  lugar  disposiciones  ante- 
riores, creó  á su  vez  problemas  y dificultades, 
sobre  las  que  se  lian  escrito  gruesos  volúmenes. 

Gutierres  señala  á esta  lev  cuatro  defectos: 
1." , la  elección  de  los  dos  tiempos,  pudiendo 
elegir  el  de  la  concepción  ó el  del  parto  para 
calificar  al  hijo:  2.a.  siendo  díspensablcs  ciertos 
impedimentos,  no  había  para  qué  exagerar  esta  . 
excepción;  fi.°,  sin  tanto  rodeo  pudiera  haberse 
dicho  que  donde  no  existe  el  cuncubinato  es 
natural  cualquier  hijo  tenido  en  mujer  soltera, 
y 'i.“,  la  indicación  del  reconocimiento,  no  di- 
ciendo en  qué  lia  de  consistir  ni  cómo  se  veri- 
fica, es  insuficiente. 

Desde  luego  estamos  do  acuerdo  con  este  pa- 
recer, en  cuanto  so  refiere  al  segundo  y cuarto 
de  los  defectos  enunciados  , pues  teniendo  pre-  i 
«ente  la  indicación  de  Gutiérrez,  se  ampliaría  ¡ 
el  concepto  de  hijos  naturales,  y cabrían  dentro 
de  esta  denominación  muchos  de  los  que  hoy 
se  hallan  excluidos  por  haber  impedimento  dis-  ; 
pcnsablc  entre  sus  padres  para  contraer  matri- 
monio, como  los  incestuosos  en  ciertos  casos. 
Señalar  de  qué  modo  ha  ele  hacerse  ó en  qué 
ha  de  consistir  el  reconocimiento,  también  nos 
parece  muy  conveniente. 

Mas  en  cuanto  al  primero  de  los  defectos  que  ' 
enumera  Gutiérrez,  entendemos  que  es  prefe- 
rible que  pueda  atenderse  á cualquiera  de  los 
dos  tiempos,  y más  aún,  tampocolcndríamosin- 
eonvenientc  en  que  ampliara  á un  momento 
cualquiera  dola  gestación,  á semejanza  do  lo  que 
sucedía  en  Roma  con  la  esclava,  que  era  un 
momento  libre,  pues  sobre  no  hallar  en  esto  in- 
conveniente de  ningún  género,  siempre  os  ven- 
tajoso: tal  es,  á lo  menos,  nuestra  opinión;  am- 
pilar  cuanto  sea  posible  Ja  calificación  de  hijos 
naturales  disminuyendo,  por  lo  tanto,  los  demas 
ilegítimos  que  son  de  peor  condición.  En  este 
punto  creemos  que  debe  estarse  á lo  más  favo- 


rable para  el  nacido,  siempre  que  con  ello  no 
resulte  el  escándalo,  como  no  resulta  de  la  ley 
ni  áun  ampliándola  en  el  sentido  antes  indica- 
do, pues  no  creemos,  como  Gutiérrez,  que  con 
esta  ley  haya  posibilidad  de  qüe  merezca  el  tí- 
tulo de  natural  un  hijo  adulterino,  como  vere- 
mos más  tarde.  Y decimos  que  debiera  am- 
pliarse la  ley  en  el  sentido  de  considerar  natu- 
ral á aquel  cuyos  padres  pudieron  casarse  en 
un  momento  cualquiera  de  la  gestación,  siquie- 
ra el  matrimonio  fuere  imposible  en  la  época 
de  la  concepción  y del  parto:  l.°,  porque  de 
este  modo  se  favorece  al  nacido,  á lo  cual  debe 
caminar  la  ley,  y 2.",  porque  los  hijos  que  se 
hallan  en  estas  circunstancias,  quédanse  en  una 
situación  excepcional.  Supongamos  que  un  hijo 
adoptivo  y un  descendiente  legítimo  del  adop- 
tante engendran  un  hijo,  es  decir,  que  en  el 
momento  de  la  concepción  los  padres  no  pue- 
den contraer  matrimonio:  se  rompe  poco  des- 
pués la  adopción,  y desaparece  por  tanto  el  im- 
pedimento, mas  en  la  época  en  que  nace  el 
hijo,  el  padre  ha  contraído  matrimonio  con  ter- 
cera. persona:  ¿cómo  apellidaremos  este  hijo? 
¿Qué  denominación  le  da  la  ley?  ¿No  seria  cuan- 
do menos  equitativo  que  se  considerase  como 
natural? 

En  cuanto  al  tercer  defecto  que  delata  Gu- 
tiérrez, tampoco  estamos  conforme  con  su  pa- 
recer, Declarar  que  todo  hijo  de  mujer  soltera 
es  natural,  equivale  á que  tomen  esta  denomi- 
nación los  incestuosos,  los  sacrilegos,  los  man- 
ceres,  y lo  que  es  aún  peor,  los  adulterinos  en 
ciertos  casos. 

Uno  de  los  puntos  que  ha  merecido  más  lar- 
ga controversia- á propósito  de  la  ley  de  Toro, 
es,  si  con  arreglo  á ella  podría  considerarse  na- 
tural el  hijo  engendrado  en  adulterio,  pero  naci- 
do en  la  viudez.  La  ley  de  Toro  y la  de  Partida 
parecen  hallarse  en  contradicción. 

Esta  declara  adulterino  al  hijo  que  proviene 
do  adulterio,  aquélla  considera  natural  á todo 
nacido  en  época  en  que  sus  padres  podrían  con- 
traer matrimonio.  Sobre  este  punto  la  contienda 
ha  sido  tan  extensa  y tan  prolija,  que  ni  áun  en 
extracto  permiten  las  dimensiones  de  esta 
obra  que  enumeremos  las  principales  alega- 
ciones hechas  por  los  que  sustentaban  ideas 
opuestas. 

Nada  hemos  de  decir  sobre  esta  controversia, 

; porque  á nuestro  entender  carece  por  completo 
de  la  importancia  que  se  la  ha  atribuido  y por 
lo  menos  en  la  actualidad  no  tienen  ninguna. 

1 El  hijo  engendrado  en  adulterio  y nacido  en 
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la  viudez  es  adulterino;  asi  lo  exige  el  princi- 
pio sentado  en  la  ley  de  Partida,  y su  doctrina 
no  está  en  contradicción  con  la  ley  do  Toro. 

Para  que  este  hijo  pudiera  ser  tenido  por  na- 
tura!, sería  preciso  que  en  el  momento  en  que 
nació  , hubieran  podido  sus  padres  contraer 
matrimonio  justamente  y sin  dispensa,  mas 
como  esto  no  era  posible,  el  nacido  no  es  natu- 
ral, sino  adulterino. 

Las  palabras  justamente  sin  dispensacionhan 
sido  interpretadas  de  diverso  modo;  pero  de 
cualquier  manera  es  preciso  admitir  que  no  son 
un  pleonasmo,  y por  consiguiente,  que  ¡apala- 
bra sin  dispensación  indica  un  concepto  distin- 
to del  expresado  en  la  palabra  justamente.  ¿Qué 
quiere  decir  justamente?  Cervantes  entiende 
que  hace  relación  á lo  lícito  para  el  fuero  inter- 
no, y Llamas  opina  lo  contrario;  mas  una  y otra 
doctrina  caben  en  estas  palabras  de  Justiniano: 
Justas  autem  nupcias  ínteres  cives  romani  con - . 
trahunt  qui  sequndium prcceplulegum  cceunt , 
y por  consiguiente  no  es  posible  afirmar  que 
pueda  contraerse  justamente  un  matrimonio, 
cuya  celebración  constituya  un  delito,  por  más 
que  no  exista  impedimento  alguno. 

Ahora  bien;  los  padres  del  engendrado  en 
adulterio  y nacido  en  la  viudez,  podrán  casar- 
se canónicamente  sin  dispensa  con  arreglo  á la 
ley  Recopilada;  pero  la  mujer  cometerá  el  deli- 
to previsto  y penado  en  el  art.  490  del  Código  ■ 
penal:  no  podrán  pues  celebrar  matrimonio  lí-  1 
cito  y justo]  el  hijo  por  lo  tanto  no  será  natu- 
ral, sino  adulterino. 

Como  consecuencia  de  esta  doctrina,  que  nos  ' 


En  cuanto  al  engendrado  en  adulterio,  pero 
nacido  después  de  contraído  el  segundo  matri- 
monio, respetos  y consideraciones  do  otra  índo- 
le nos  hacen  participar  do  la  Opinión  de  Llamas, 
como  liemos  dicho  en  el  articulo  precedente. 

¿Qué  consideración  debe  merecer  el  hijo  en- 
gendrado en  la  viudez  y nacido  antes  de  los 
trescientos  días  de  disuelto  el  primor  matri- 
monio? 

¿Cuál  será  la  del  engendrado  por  la  pupila  y 
e¡  hijo  del  tutor,  y nacido  antes  de  la  rendición 
de  cuentas  de  éste? 

¿Cuál  la  del  engendrado  por  el  tutor  y su  pu- 
pila en  el  caso  de  que  el  padre  no  hubiese  deja- 
do autorizado  el  matrimonio? 

¿Qué  nombre  recibirá  el  engendrado  entre  el 
adoptado  y el  hijo  del  adoptante  y nacido  en 
tiempo  en  que  subsistía  la  adopción? 

La  situación  de  cada  uno  do  estos  hijos  en- 
vuelve un  problema  de  la  mayor  trascendencia. 

Enemigos  de  que  la  sociedad  lea  en  la  frente 
del  inocente  niño  una  palabra  infamante  que 
denuncie  un  delito  que  solamente  cometieron 
sus  padres,  deseamos  vivamente  que  nuestra 
legislación  sufra  grandes  reformas  en  este  pun- 
to, encaminadas  todas  á borrar  una  pena  que 
el  Código  ha  rechazado,  pero  que  la  sociedad 
conserva,  uniendo  siempre  á la  suerte  de  una 
criatura  el  estigma  de  su  nacimiento. 

Hacer  de  peor  condición  al  hijo  para  ator- 
mentar al  padre , como  alguien  ha  sostenido, 
nos  parece  sencillamente  un  absurdo ; equival- 
dría á ajusticiar  al  hijo  de  un  ladrón  para  que 
éste  expiase  con  este  dolor  los  crímenes  que  se 


parece  la  verdadera,  son  inmotivadas  las  obser- 
vaciones de  Escriche  al  decir  que  el  hijo  adul- 
terino es  de  mejor  condición  que  el  incestuoso,  '* 
y que  éste  «quedará  para  siempre  sumido  en  la  ¡ 
ignominia,  sin  poder  arribar  á la  clase  de  na- 
tural, y sin  derecho  á heredar  á su  padre,  aun- 
que la  culpa  de  que  es  fruto,  culpa  que  á nadie 
tal  vez  causó  agravio  ni  alarma,  se  haya  lavado 
con  la  dispensa  pontificia, » pues  no  solamente 
es  imposible  tjlie  el  engendrado  en  adulterio  se 
convierta  en  natural,  sinó  que  tampoco  os  cier- 
to que  el  incestuoso  no  lave  su  mancha  cuando  ¡ 
la  licencia  pontificia  autoriza  el  matrimonio  y , 
éste,  con  efocto,  se  celebra  (véase  nuestro  artí-  ; 
culo  anterior). 

Tratándose  del  matrimonio  civil,  hay  una  ra-  , 
fcon  ademas  de  la  ya  consignada,  y es  que  en  el 
art.  6.°  de  la  ley  se  establece  un  impedimento 


le  imputan. 

«Con  tal  que  el  padre  le  reconozca  por  su 
hijo,»  dice  la  ley. 

Este  reconocimiento,  ¿ha  de  ser  voluntario? 
¿Puede  ser  forzoso?  ¿lía  de  ser  expreso?  ¿Pasta- 
rá que  sea  tácito? 

A falta  de  precepto  legal  que  termine  estas 
dudas,  véase  en  el  lugar  correspondiente  lo  re- 
suelto por  la  jurisprudencia. 

Artículo  190. — Los  hijos  legitimados  son 
iguales  á los  legítimos  para  todos  los  efec- 
tos legales,  salvo  lo  que  respecto  á los  legi- 
timados por  rescripto  se  dispone  en  el  cap.  III, 
tít.  II,  lib.  111,  de  este  Código. 

ORÍGENES 


parala  viuda  ántes  de  los  trescientos  un  días  Ley  1.*,  tít.  XIII,  Partida  i.* 
d*  dtauftlto  6 anulado  el  matrimonio  anterior,  i Ley  4.*,  tit.  XV,  Partida  4.* 
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Ley  7.a,  tít.  XX.  lib.  X,  Nov.  Rec.  {12  de 
Toro. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  333  Cód.  Francia.— 119 
ai  122  Portugal. — 331  al  334  Holanda.— 219  Lui- 
siana. — ISO  Vaud. — 101  Austria. 

jurisprudencia 

Hent.  24  Abril  1801. 

Sent.  17  Junio  1801. 

Kent.  12  Noviembre  1804. 

Sent.  20 .Junio  1805. 

COMENTARIO 

Tan  gran  fuerza  ha  el  matrimonio , que  lue- 
go que  el  pariré  e la  madre  non  cañados,  se  fa- 
cen ¡mr  ende  los  fijos  legítimos.  Estas  palabras 
de  la  ley  de  Partida  reasumen,  por  decirlo  así, 
el  concepto  en  que  se  colocan  los  hijos  legiti- 
mados por  subsiguiente  matrimonio. 

La  legitimación  es  una  ficción  y un  remedio.  ; 
Una  ficción,  en  cuanto  que  por  ella  se  presu- 
men nacidos  de  matrimonio  los  que  en  verdad 
se  engendraron  y nacieron  fuera  de  él.  Es  un 
remedio,  porque  supone  el  arrepentimiento  eñ-  1 
caz  de  una  falta  cometida. 


Como  ficción,  68  hija  de  la  necesidad:  como 
remedio,  obedece  á la  santa  idea  de  borrar  por 
el  arrepentimiento  las  consecuencias  del  pecado. 

El  matrimonio,  por  consiguiente,  confiere  to- 
dos los  derechos  de  los  hijos  legítimos  á los  hi- 
jos que  hemos  denominado  legitimados.  Los 
efectos  de  esta  legitimidad  adquirida,  comien- 
zan á contarse  desde  la  fecha  de  la  legitimación 
y no  desde  el  nacimiento  de  los  hijos. 

En  cuanto  á los  legitimados  por  rescripto  real, 
se  hacen  también  legítimos;  mas  en  cuanto  á 
las  herencias,  rigen  disposiciones  especiales  que 
explicaremos  en  su  lugar  correspondiente. 

Por  último,  y para  concluir  con  esta  materia, 
diremos  que  la  ley  4.a,  tít,  XXXVII,  lib.  VII, 
Nov.  Rec.,  dispone  «que,  todos  los  expósitos  de 
ambos  sexos,  existentes  y futuros,  así  los  que 
hayan  expuesto  en  las  inclusas  ó casas  de  ca- 
ridad, como  los  que  lo  hayan  sido  ó fueren  en 
cualquier  otro  paraje,  y no  tengan  padres  cono- 
cidos, sean  tenidos  por  legitimados  por  la  real 
autoridad,  y por  legítimos  para  todos  los  efec- 
tos civiles  generalmente  y sin  excepción,  no 
obstante  que  en  alguna  ó algunas  reales  dispo- 
siciones se  hayan  exceptuado  algunos  casos,  ó 
excluido  de  la  legitimación  civil  para  algunos 
efectos.» 


capítulo  iv 

DEL  RECONOCIMIENTO  DE  LOS  HIJOS  NATURALES 


Artículo  491. — El  padre  puede  reconocer 
como  hijo  natural  al  que  reúna  las  condi- 
ciones enumeradas  en  el  párrafo  segundo 
del  art.  189. 

ORÍGENES 

Ley  7.a  tít.  XV,  Partida  4.‘ 

Ley  1.‘  tít.  V,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (11  do  Toro).  } 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  11  do  Toro  no  exige  para  la  declara-  I 
cien  do  hijo  natural  el  reconocimiento  de  la 
madre,  requiriéndosc  sólo  el  del  padre  (Sent.  30 
Junio  1865). 

Tampoco  oxigo  la  ley  que  exista  el  hijo  natu- 
ral cuyo  reconocimiento  y declaración  se  soli- 
cito (Sent.  12  Marzo  1806), 


No  obsta  á la  prueba  de  la  filiación  la  decla- 
ración contraria  de  la  que  se  supone  madre* 

(Sent.  30  Junio  1865). 

El  reconocimiento  del  hijo  natural  puede  ser 
tácito  con  tal  que  se  acredite  cumplidamente 
por  cualquiera  de  los  medios  probatorios  que  el 
derecho  establece  ¡Scnts.  8 Febrero  1853,  13 
Jumo  1862,  24  Febrero  y 7 Octubre  1865,  11 
Junio  1870,  5 Enero,  20  Abril  1871,  23  Marzo 
1872  y 21  Mayo  1877). 

Es  lícita  la  investigación  civil  de  la  paterni- 
dad. (Sent.  10  Octubre  1865). 

En  el  caso  de  omisión  ó de  resistencia  del  re- 
conocimiento, ha  de  fundarse  la  calidad  de  hijo 
natural  ó su  filiación  en  la  declaración  solemne 
de  una  ejecutoria  (Sents.  16  Abril  y 28  Junio 
1864). 

El  reconocimiento  de  hijo  natural  puesto  por 
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notá  en  un  libro  sacramental  después  de  haber 
trascurrido  tiempo  desde  que  se  extendió  la  par-  ; 
tida  de  bautismo  y verificado  sin  un  pi%ccpto 
legal  de  la  autoridad  competente,  es  un  acto 
puramente  civil  para  cuya  justificación  no  se 
hadan  establecidos  los  libros  sacramentales 
(Sent.  16  Abril  1864}. 

Cualquiera  que  haya  sido  la  interpretación 
dada  por  los  tribunales  á la  ley  1.*  tft.  XIIÍ, 
Partida  4.*,  respecto  á los  hijos  que  pueden  ser 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio,  es  lo 
cierto  que  habiéndose  interpretado  auténtica- 
mente por  las  reales  cédulas  de  6 de  Julio  de 
1803  y 11  Enero  de  1837,  ya.no  puede  caber  du- 
da en  cuanto  á la  aptitud  legal  con  que  se  ha- 
llan los  hijos  incestuosos  para  ser  legitimados 
con  siguiente  matrimonio,  contraído  en  virtud 
de  rescripto  pontificio  (Sent.  12  Diciembre  1865). 

COMENTARIO 

El  hijo  no  es  verdaderamente  natural  si  el 
padre  no  lo  reconoce  por  suyo.  Mas  el  padre 
no  puede  hacer  este  reconocimiento  sino  de  los 
hijos  que  reúnan  las  condiciones  que  enumera- 
mos en  el  párr  2.°  del  art.  189. 

En  su  virtud,  pues,  no  podrán  ser  reconoci- 
dos los  hijos  incestuosos,  sacrilegos  ni  adulte- 
rinos, sínó  solamente  aquellos  que  nacieron  ó 
fueron  engendrados  en  época  en  que  sus  padres 
podían  contraer  entre  sí  matrimonio  válido  y 
justo. 

La  primera  cuestión  á que  da  lugar  el  reco-  : 
nocimiento  de  hijos  naturales  es  esta:  ¿se  per- 
miten las  investigaciones  de  paternidad?  Con 
arreglo  á nuestro  derecho  es  indudable  que  si; 
el  Tribunal  Supremo  ha  ratificado  esta  doctrina. 

Nuestro  Proyecto  de  Código  civil  dice:  «Se 
prohibe  cu  todo  caso  la  investigación  de  la  pa- 
ternidad y de  la  maternidad  de  los  hijos  naci- 
dos fuera  de  matrimonio.» 

La  mayoría  de  los  autores  y casi  todos  los 
Códigos  están  conformes  con  no  tolerar  las  in- 
vestigaciones de  paternidad;  mas  cuando  se  tra- 
ta de  la  maternidad,  no  son  tan  unánimes  los 
pareceres.  < 

Kcenigswarter  dice  que  no  debe  permitírsele 
al  hijo  esa  investigación,  porque  es  imposible 
conceder  un  derecho  que  no  se  prueba:  el  hijo 
debe  probar,  ademas  del  comercio  carnal  que 
existió  entre  el  padre  y la  madre,  que  él  es  pro- 
ducto de  aquel  comercio,  lo  cual  es  difícil  de  ( 
probar  á no  ser  por  la  declaración  de  la  madre.  | 
Por  otra  parte, — añade, — no  se  ofende  la  moral  1 


negando  á los  hijos  un  derecho  que  no  pueden 
probar. 

Goyena  dice:  «la  paternidad  en  el  órdon  de 
la  naturaleza  es  un  misterio:  en  la  imposibili- 
dad de  obtener  este  signo  ó sello  natural,  se  ha 
recurrido  al  sello  social  y legal  del  matrimonio; 
y precisamente  fuera  de  éste,  se  pretendería 
forzar  la  naturaleza  y penetrar  sus  misterios 
para  descubrirla  paternidad.» 

«Las  cuestiones  de  filiación, — expresa  Gutiér- 
rez,— se  repetirán  hasta  con  escándalo  como  no 
so  eviten  declarando,  de  una  vez  para  siempre 
abolidas  las  investigaciones  de  paternidad.» 

En  nuestro  sentir,  son  dadas  al  escándalo,  á 
la  impudencia  y al  engaño  las  investigaciones 
de  paternidad;  mas  no  sabemos  si  habrá  térmi- 
nos hábiles  para  abolirías  en  absoluto,  mientras 
en  el  Código  penal  estén  consignados  los  delitos 
de  estupro,  violación  y rapto,  los  cuales  llevan 
siempre  consigo  una  especie  de  investigación 
de  paternidad. 

Ahora  bien  ; si  la  paternidad  se  investiga  (y 
no  puede  menos  de  ser  asíl  en  esos  tres  casos, 
á que  se  refieren  los  arts.  453,  458,  469  y si- 
guientes de  Código  penal  (11,  ¿por  qué  causas  ha 
de  prohibirse  en  otros?  ¿Acaso  lo  prueba  posible 
cuando  la  doncella  es  menor  de  23  años;  se  hace 
imposible  cuando  tiene  30?  ¿Acaso  producirá 
menos  escándalo  una  querella  por  violación  ó 
estupro,  que  un  expediente  de  investigación  do 
paternidad? 

Otra  duda  que  ocurre  al  estudiar  el  reconoci- 
miento de  hijos  naturales  , es  respecto  á la  for- 
ma de  este  reconocimiento. 

Una  lev  dePartida  (7.a,  tit.  XV,  Partida  4.*)  ha- 
bla de  instrumento  ó carta  hecha  por  mano  del 
mismo  padre,  ó mandada  hacer  á escribano  pú- 
blico, «con  testimonio  de  tres  omes  buenos,  etcé- 
tera. «Nuestra  jurisprudencia,  como  puede  verse 
en  el  lugar  correspondiente,  establece  que  este 
reconocimiento  puede  ser  tácito  con  tai  que  se 
acredíte  cumplidamente  por  cualquiera  de  los 
medios  probatorios  que  admite  el  Derecho.  Tén- 
gase, sin  embargo,  presente,  que  en  un  fallo 
(de  10  Julio  1846)  se  ha  declarado  que  no  basta 
la  prueba  hecha  por  medio  de  testigos  de  que 
uno  es  hijo  de  otro  que  le  ha  preterido  en  su 
testamento,  si  aquel  de  quien  pretende  ser  hijo 
ha  manifestado  que  no  lo  era  en  su  última  vo- 
luntad. 

El  Proyecto  do  Código  tiene  dos  artículos  im- 
portantes que  dicen  así:  «El  hi  jo  mayor  de  edad 
no  puede  ser  reconocido  sin  su  eonsentimion- 

(1)  Véase  el  caso  3.*  del  art.  4G4  clel  Código  penal 
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to.>i  «Si  el  hijo  reconocido  es  menor,  podrá  re- 
clamar contra  el  reconocimiento  cuando  llegue 
á mayor  edad»,  (arte.  1.28  y 129).  En  nuestro  de- 
recho constituido  no  encontramos  disposiciones 
análogas  á las  copiadas. 

(.Puede  un  menor  de  edad  reconocer  válida- 
mente á un  hijo  natural?  El  art.  33~  holandés 
ha  ".revenido  esta  cuestión  permitiendo  el  reco- 
nocimiento al  varón  de  19  años  cumplidos,  no 
mediando  error,  dolo,  violencia  ó seducción,  y 
á la  mujer  áun  ántes  de  aquella  edad.  El  Códi-  ¡ 
go  francas  ha  callado  sobre  este  punto,  y sin  i 
embargo,  el  tribunal  de  Oasacionla  ha  resuelto 
en  sentido  afirmativo,  según  Ro.gron,  al  arti- 
culo 334. 

Govena  cree  que  en  ningún  caso  debe  tenerse  ' 
por  válida  la  obligación  contraída  por  el  menor: 
«el  reconocimiento, — dice, — es  una  obligación, 
porque  encierra  varias  obligaciones;  será,  pues, 
nulo,  á menos  que  el  hijo  sea  producto  de  un 
delito  del  menor,  pues  entonces  éste  es  habido 
por  mayor.». 

Artículo  192. — El  reconocimiento  hecho 
por  el  padre,  del  hijo  natural,  supone  el  re- 
conocimiento tácito  de  los  demas  hermanos 
de  ésto. 

ORIGENES 

Ley  7.*,  tít.  XV,  Partida  4.” 


Segundo.  A ser  alimentado  por  éste  y 
sus  ascendientes. 

Tercero.  A heredar  en  el  modo  y torma 
que  se  determina  en  el  cap.  VII,  tít.  II,  li- 
bro 111. 

ORÍGENES 

Ley  5.‘,  tít.  XIX,  Partida  4.» 

Ley  5.1  y tí.1,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (9,* 
y 10  de  Toro). 

Art.  51  Ley  Reg.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Los  herederos  del  padre  están  obligados  a 
dar  alimentos  al  hijo  natural  en  proporción  á 
la  importancia  de  la  herencia  (Sent.  10  Febre- 
ro 1860). 

Esta  obligación  que  pesa  sobre  los  herederos 
es  condicional  y depende  de  la  importancia  de 
la  herencia  y del  estado  de  fortuna  de  los  mis- 
mos (Sent.  18  Setiembre  1860). 

En  ninguna  ley  se  fija  la  cantidad  que  haya 
de  darse  al  hijo  natural  de  quien  el  padre  se 
olvidó  ó no  hizo  mérito,  siendo  obligación  con- 
dicional y dependiente  de  la  importancia  de  la 
herencia  y del  estado  de  fortuna  del  heredero. 
No  so  deben  alimentos  desde  la  muerte  del  pa- 
dre natural,  sino  desde  que  la  hija  fué  declara- 
da tal  por  sentencia  ejecutoria  (Sent.  20  Noviem- 
bre 1809). 

COMENTARIO 


COMENTARIO 

Hablando  la  ley  de  Partida  de  los  diversos 
modos  en  que  se  pueden  reconocerlos  hijos  na- 
turales un  rjw  se  facen  legitimas,  según  su  ex- 
presión, pero  que  hacen  relación  al  reconoci- 
miento. añado:  por  tal  conoscencia,  como  esta 
serán  legítimos  (entiéndase  reconocidos)  los 
oíros  hermanos,  cuanto  pura  heredar  en  los 
luanes  ,(,¡1  pudre,  maguer  no  fuesen  nombra- 
dos en  ella. 

Desde  luego  ha  de  entenderse  que  estos  her- 
manos son  los  provenientes  de  las  relaciones 
habidas  entre  sus  padres,  y de  ningún  modo 
los  otros  hermanos  simplemente  uterinos  ó 
germanos. 

Artículo  193. — El  hijo  reconocido  por  el 
padre  ó la  madre,  ó por  los  dos  de  común 
acuerdo,  tiene  derecho: 

Primero.  A llevar  el  apellido  del  que  le 
reconozca. 


El  hijo  natural  reconocido  no  tiene  la  consi- 
deración de  legítimo,  pero  tiene  ciertos  dere- 
chos que  le  hacen  de  mejor  condición  que  los 
demas  ilegítimos. 

La  ley  de  Partida  citada  dice:  Ca  los  fijos  que 
nascen  de  las  mugares  que  han  los  honies  de 
bendición ; también  los  parientes  que  suben 
por  linea  derecha  del  padre  como  de  la  madre, 
son  tonudo  de  los  criar.  Eso  mismo  es  de  los 
que  nascen  de  las  mugeres  que  tienen  los  ho- 
rnos por  amigas  manifiestamente , como  en  lu- 
gar de  mugeres  (que  hoy  se  llaman  hijos  natu- 
rales), non  habiendo  entre  ellos  embargo  de 
parentesco  ó de  orden  de  religión  ó de  casa- 
miento. 

El  Proyecto  de  Código  no  imponía  á los  as- 
cendientes la  obligación  de  dar  alimentos. 

En  cuanto  á las  herencias,  en  su  lugar  opor- 
tuno expondremos  las  leyes  vigentes  en  la  ma- 
teria. 

Artículo  194.  Los  demas  hijos  ilegítimos 
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tienen  derecho  á ser  alimentados.  La  obli-  . 
clon  de  alimentar  á estos  hijos  no  posará  i 
sobre  los  ascendientes  del  padre,  pero  sí  so-  ! 
bre  los  de  la  madre. 

ORÍGENES 

Ley  5.a,  tít.  XIX,  Partida  4/' 
concordancias 

Concuerda  con:  Art.  762  Cód.  Francia. — 614 
Luisiana. — 914  Holanda. — 678  Ñapóles. — 957 
Gerdeña. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  13  Mayo  1868. 

COMENTARIO 

¡ 

La  ley  no  ha  podido  consentir  que  una  cria- 
tura inocente  perezca  abandonada  de  aquellos 
que  le  dieron  el  ser,  sin  embargo  de  que  no  ha  ¡ 
estado  muy  distante  de  hacerlo. 

Verdaderamente  la  situación  de  los  hijos  ile- 
gítimos es,  con  arreglo  á nuestra  legislación 
vigente,  poco  lisonjera,  debiendo  promoverse 
una  reforma  en  sentido  de  dulcificar  cuanto  sea 
posible  el  estigma  que  injustamente  pesa  sobre 
el  inocente  hijo. 

, Mas  los  que,  nascen  de  las  otras  mugares, 
as  i como  de  adulterio  o da  incesto,  o de  otro 
fornicio , los  parientes  que  silben  por  la  liña 
derecha  de  parte  del  padre,  non  son  temidos  ' 
de  los  criar  si  non  quisieren:  fueras  ende,  si  lo 
ficíeren  por  su  mesura  moviéndose  natural - \ 
mente  a criarlos  e a facerles  alguna  merced, 
assi  como  farian  a otros  estrados,  porque  non  ¡ 
mueran.  Mas  los  parientes  que  suben  por  linea  ! 
derecha  de  parte  de  la  madre,  también  ella  co- 
rno ellos  temidos  son  de  los  criar , si  oviese  ri- 
queza conque  lo  puedan  facer. 

Tal  es  el  precepto  de  la  ley  de  Partida.  Aun-  j 
que  nada  se  dice  de  la  obligación  del  padre, 
esto  no  le  absuelve  de  ella  como  algunos  pre- 
tenden, porque  la  obligación  de  dar  alimentos 
y las  razones  que  lo  motivan,  son  de  tanta  fuer- 
za y valor  cuando  se  trata  de  estos  hijos  como 
cuando  á otros  se  refiere  la  ley.  Ademas,  la  \ 
misma  forma  de  su  redacción , unido  á lo  que 
dispónese  en  la  10  de  Toro,  nos  da  la  seguridad 
de  que  el  padre,  lo  mismo  que  la  madre,  tienen 
la  inmediata  obligación  de  alimentar  á todos 
los  hijos  ilegítimos. 

Esta  obligación  la  hacen  estribar  la  mayoría 
de  loa  autores  en  la  necesidad  del  hijo,  y,  por 


consiguiente,  sólo  cuando  esta  necesidad  existe 
son  exigióles  los  alimentos,  desapareciendo  es- 
ta obligación  cuando  el  hijo  tiene  bienes  ó me- 
dios de  alimentarse  por  su  industria  ú otro  tra- 
bajo. [Véanse  Llamas  y Escrichc.) 

Es  más,  algunos  autores  no  solamente  susten- 
tan esta  teoría,  sino  que  prohíben  al  padre  que 
sumistre  volunt ariamente  los  alimentos  en  ol 
caso  de  que  el  ilegítimo  no  lo  necesite.  Maticn- 
zo,  por  ejemplo,  sostiene  esta  opinión,  pues  dice 
que  prestar  los  alimentos  sin  necesidad  sería 
proceder  en  fraude  de  la  ley.  Del  mismo  modo 
entienden  Llamas  y Accvedo  esta  cuestión. 

Lara  de  Córdoba  y Gregorio  López,  por  el 
contrario,  afirman  que  el  padre  puedo  dar  ali- 
mentos al  hijo  ilegítimo,  aunque  no  los  necesi- 
te, pero  siempre  que  la  cantidad  donada  ó lega- 
da por  csie  concepto  no  exceda  del  quinto  mar- 
cado por  la  ley.  Si  la  ley  10,  tít.  V,  lili-  111  del 
Fuero  Real  concede  al  padre  la  facultad  de  dis- 
poner del  quinto  de  sus  bienes  en  favor  do  ex- 
traños, con  mayor  razón  podrá  disponer  á favor 
de  sus  hijos  ilegítimos.  De  esta  manera  opina 
también  Escríehc,  y en  ello  conviene  asimismo 
Gutiérrez.  En  nuestro  sentir,  es  este  principio 
tan  obvio,  que  nos  parece  imposible  que  haya 
nacido  la  duda,  é inútil  toda  controversia  sobre 
ella. 

También  suscitan  algunos  la  duda  de  si  ha- 
brá de  darse  por  alimentos  más  del  quinto  si 
éste  no  fuere  suficiente.  Entendemos  que  no 
podrán  exigírsele  al  padre  más  alimentos  que 
los  que  formen  el  quinto  de  sus  bienes,  pero 
que  voluntariamente  podrá  darles  mayor  canti- 
dad siempre  que  no  tonga  hijos  legítimos,  y só- 
lo hasta  la  tercera  parte  si  tuviere  ascendientes. 

Pudiendo  acaecer  que  un  padre  tenga  cinco 
ó seis  hijos  legítimos,  resulta  que  el  expúrpo 
obtendrá  una  cantidad  igual  y ó veces  mayor 
que  el  hijo  legítimo.  Esto  ha  ciado  lugar  á ia 
duda  de  si  deberían  entonces  disminuirse  los 
derechos  del  expúreo.  Si  esta  cantidad  es  por 
alimentos  ¿cómo  han  de  ser  mayores  los  del  ex- 
púreo que  los  del  legítimo?  Llamas  resuelve  es- 
ta cuestión  diciendo  que,  si  los  legítimos  tienen 
igual  necesidad  que  el  expúreo  del  quinto  para 
su  decente  manutención,  el  padre  no  está  obli" 
gado  á dejar  el  quinto  á éste  en  perjuíciodc  sus 
hijoslegítimos,  pues  sería  entonces  aquél  do  me- 
jor condición  que  éstos,  lo  cual  prohíben  las  le- 
yes; pero  cuando  al  contrario,  los  legítimos  no 
tienen  igual  necesidad  del  quinto  para  su  decen- 
tó manutención  que  el  expúreo,  ol  padre  esta- 
rá obligado  á dejar  el  quinto  do  sus  bienes  a 
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é.sle,  sin  que  se  verifique  entonces  que  el  espú- 
reo sea  de  mejor  condición  (¡no  los  legítimos, 
¡jorque  es  mejor  no  haber  menester  socorros 
que  tener  necesidad  de  ellos. 

'■n  el  lugar  correspondiente  hablaremos  de 
los  derechos  hereditarios  que  á los  hijos  ilegíti- 
mos conceden  nuestras  leyes,  completando  así 
la  teoría  que  sobre  los  mismos  constituye  la 
doctrina  vigente. 

Ai  examinar  ias  leyes  que  llevamos  consig- 
nadas. liemos  expresado  nuestra  opinión  desfa- 


vorable á los  principios  que  en  nuestros  cuer- 
pos  legales  se  contienen  y la  necesidad  de  una 
reforma  que  complete  la  iniciativa  en  las  leyes 
: de  Toro,  que  son  un  progreso  en  relación  á las 
anteriores  en  este  punto. 

Los  problemas  que  nacen  de  la  ilegitimidad, 
son  de  los  más  complejos  dentro  del  derecho.. 
Esperamos,  sin  embargo,  que  el  progreso  rea- 
lice, si  bien  lentamente,  grandes  modificacio- 
nes, cuyo  influjo  sobre  las  costumbres  ha  de  Bor 
poderoso. 


TITULO  VI 

\ 

DE  la  ADOPCION 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LOS  QUE  PUEDEN  ADOPTAR  Y SER  ADOPTADOS 


Artículo  105. — Pueden  adoptar  los  varo- 
nes que  se  hallen  emancipados. 

El  adoptante  ha  de  tener  18  años  más  que 
el  adoptado. 

t 

OItí  GENES 

Ley  2.a  tít.  XVI,  Partida  4.H 

COMENTARIO 

«Adoptio,  en  latín,  tanto  quiere  decir  en  ro- 
manee como  porfijamiento:  et  este  porfijamicn- 
to  es  una  manera  que  establecieron  las  leyes, 
por  la  cual  pueden  los  ornes  seer  fijos  de  otros 
maguer  no  lo  sean  naturalmente:')  tal  es  la  de- 
finición consignada  en  nuestra  leyes  de  Parti- 
da. Algún  autor  la  define  diciendo  un  acto  por 
el  que  se  recibe  como  hijo  al  que  no  lo  es  natu- 
ralmente. 

El  objeto  de  la  adopción  es  dar  consuelo  á 
las  persones  á quienes  la  naturaleza  Ies  ha  ne- 
gado tener  hijos.  Así  fué  conocida  de  los  he- 
breos, asirios,  egipcios,  griegos  y sobretodo 
de  los  romanos,  á causa  de  que  la  ley  Julia  y 
Papia  Popea  concedieron  varios  privilegios  á los 
padres  que  tuviesen  tres  hijos  varones,  pues  por 
medio  de  la  adopción  se  colocaban  los  ciudada- 
nos romanos  en  situación  de  disfrutar  de  tales 
privilegios. 

La  adopción  llegó  á ser  tan  frecuente  é im- 
portante en  Roma,  que  los  hijos  adoptivos  fue- 
ron muchas  veces  preferidos  A los  legítimos. 
Así  observa  Goyena  que  Augusto  adoptó  á 
Tiberio  y Agripa  , aunque  tenía  hijos  de  su  hi- 
ja Julia:  el  mismo  Tiberio  lo  repitió  adoptando 
A Germánico  super  propriam  slirpem:  y por  úl- 
timo, e!  emperador  Claudio  adoptó  y designo 


por  sucesor  A su  hijastro  Nerón,  anteponiéndo- 
lo A Británico,  hijo  natural  y legítimo  suyo, 
aunque  sólo  tenía  dos  años  menos  que  Nerón: 
Tácito,  lib.  XII  de  los  Anales,  número  25. 

La  adopción  entre  nosotros  carece  do  impor- 
tancia, pues  casi  nunca  tiene  lugar.  Por  esta 
razón  son  muchos  los  autores  que  estiman  ne- 
cesaria la  abolición  de  las  leyes  que  tratan  Ge 
esta  materia,  como  ha  sucedido  en  Luisiana, 
en  Holanda,  en  Portugal,  en  Vaud,  en  Ingla- 
terra, en  Méjico,  en  los  Estados-Unidos,  on  No- 
ruega, en  Suecia,  etc. 

Nuestro  Proyecto  de  Código  civil  dedica  al 
gunos  artículos  A esta  materia,  sin  embargo 
de  haber  acordado  la  comisión  pasarla  en  silen- 
cio como  institución  extraña  A nuestras  costum- 
bres. A nuestro  entender,  por  desusada  que  esto 
la  adopción,  debe  conservarse  por  si  alguna  vez 
puede  por  este  medio  llevarse  consuelo  al  que 
so  ve  completamente  desprovisto  de  afecciones 
de  familia. 

La  adopción,  como  se  ve,  es  una  ficción  do 
derecho;  necesita  por  consiguiente  para  que 
pueda  tener  lugar,  que  haya  términos  hábiles. 
Por  eso  la  ley  exige  que  el  adoptante  tenga  IS 
años  más  que  el  adoptado,  porque  si  se  permi- 
tiera que  fuesen  de  una  misma  edad  sería  im- 
posible la  ficción  de  que  uno  es  hijo  del  otro. 
Por  idéntico  motivo  están  privados  de  adoptar 
los  que  padecen  de  impotencia  física,  porque 
siendo  inhábiles  para  la  procreación  no  os  po- 
sible suponer  que  tengan  hijos. 

Idéntico  fundamento  tiene  la  prohibición  del 
art.  197  en  cuanto  se  refiere  A los  eclesiásticos. 

Aclopi  ío  est  ¿emula  milmne,  sen  nal  une  imu- 
go, este  es  el  motivo  do  todas  las  limitaciones 
que  nuestras  leyes  consignan  para  adoptar. 
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I’l  que  una  vez  ha  sido  adoptado  por  una 
persona,  no  puede  ya  serlo  por  otra,  ni  áun 
despees  déla  muerte  del  primor  adoptante,  por- 
que.-—dice  Eseriehe  , — ni  natural  , ni  ficticia- 
mente [Hiede  uno  tener  muchos  padres  ó mu- 
chas madres  de  una  misma  clase. 

''ir.  embarco,  dos  cónyuges  que  carezcan  de 
hijos,  Ilion  pueden  adoptar  á uno  mismo  por 
hijo. 

1 'na  sola  persona  puede  adoptar  á muchos, 
)hvn  sean  hermanos,  bien  no  lo  sean,  y áun 
cuando  sean  tic  sexos  diferentes.  Asi  podrán  ser 
adoptados  dos  esposo»,  pues  qtte  la  fraternidad 
que  nace-  de  la  adopción  no  es  obstáculo  para 
el  matrimonio. 

,-IWrá  una  muier  casada  ser  adoptada  sin  el 
consentimiento  de  su  maride?  Refiriéndonos 
en  un  t. alo  á lo  que  dejamos  expuesto  al  hablar 
de  les  decios  del  matrimonio,  y por  consi- 
guiente de  la  capacidad  legal  do  la  mujer  ca- 
sada, entendemos  que  también  para  la  adop- 
ción es  preciso  impetrar  el  consentimiento  ma- 
nta!. 

¿Necesitará  el  marido  para  ser  adoptado  el 
consentimiento  de  su  mujer?  Eseriehe  entiende 
que  siendo  la  adopción  fuente  de  obligaciones 
para  el  adoptado,  parece  más  conforme  y pues- 
lo  en  ra/on.  que  ni  el  marido  mismo  pueda  ser 
adoptado  sin  que  la  mujer  preste  su  consenti- 
miento. opinamos  lo  contrario,  pues  todos  los 
contratos  que  son  fuente  do  obligaciones  los 
'■unirán  el  marido  sin  necesidad  del  consenti- 
miento de  su  mujer,  aun  cuando  las  obligacio- 
nes que  adquiera  no  sean  únicamente  persona- 
les. sitió  que  pesen  sobre  la  familia. 

1-is  leyes  romanas  y las  nuestras  de  Partida 


que  eontienen  tuda  la  doctrina  vigente  en  esta 
materia,  dividen  la  adopción  en  dos  partes: 
l.\  adopción  propiamente  dicha  por  cuya  vir- 
tud entra  en  la  patria  potestad  del  adoptante 


uno  que  \ ive  .sujeto  á la  do  su  padre  ó madre 
legitimo*:  ;V  . la  arrogación,  que  es  lamism; 
adopción  cuando  se  trata  de  personas  que  estar 
Ubres  de  la  potestad  paterna,  que  son  su  i juri.c 
í'us  cicctos  y sus  solemnidades  varían,  comí 
tendremos  ocasión  de  examinar  en  los  articulo! 
siguientes.  Mas  como  no  es  preciso  designarla' 
con  sus  nombres  para  explicar  sus  diferencia* 
hemos  comprendido  timbas  instituciones  baj< 
la  palabra  adopción , estableciendo  las  dileren 
cris  que  son  consiguientes  cuando  se  trata  é 
un  si  ti  ¡un*  o de  una  persona  sometida  á la  pa 
termdad  natural.  Oreemos,  por  tanto,  que  la  su 
presión  de  nombres  no  ha  do  alterar  en  nada  1, 


claridad  de  la  doctrina  contenida  en  los  siguien- 
tes artículos. 

También  se  hallan  en  nuestras  leyes  remi- 
niscencias de  la  división  de  la  adopción  en  ple- 
na y menos  plena.:  es  plena,  siempre  que  el 
adoptante  sea  un  ascendiente  del  adoptado:  es 
menos  plena  cuando  el  adoptante  es  un  extra- 
ño. Sus  efectos  también  son  diversos,  como  ve- 
remos después. 

Articulo  196. — Se  prohibí  la  adopción  á 
los  que  adolezcan  de  impotencia  tísica  para 
la  procreación,  salvo  el  caso  en  que  ésta  sea 
producida  por  accidente  ó enfer  medad. 

ORÍGENES 

Leyes  2.a  y 3.a,  tít.  XVI,  Partida  4.a 

Artículo  197.— Tampoco  podran  adoptar 
los  eclesiásticos  y los  que  tengan  descen- 
I dientes  legítimos. 

ORÍGENES 

: 

Leyes  2.a,  3.a  y 4.%  tít.  XVI,  Partida  4.a 

Leyes  1.a  y 3.a,  tít.  XXL  lib.  IV,  Fuero  Real 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  345  Cód.  Francia. — 188 
Oerdeña. — Ley  17,  párr.  3.",  tít.  VTT,  lib.  I,  Di- 
gesto. 

COMENTARIO 

Hemos  dicho  que  la  adopción  (y  la  arroga- 
ción! suponen  términos  hábiles  por  lo  mismo 
que  son  una  ficción  admitida  por  el  derecho. 

La  impotencia  física  , á ménos  que  esté  pro- 
ducida por  accidente  ó enfermedad,  coloca  al 
hombre  fuera  do  las  condiciones  ordinarias  de 
la  paternidad;  por  eso  la  ficción  es  inadmisible 
entóneos.  Pero  sí  podrán  adoptar  los  castrados 
ó los  que  por  cualquier  accidente  se  han  bocho 
impotentes;  al  contrario  de  lo  que  decía  la  ley 
romana,  enslraii  non  pomint. 

En  cuanto  á los  ordenados  in  sacris,  el  voto 
- solemne  de  castidad  que  lucieron  les  coloca  en 
absoluta  imposibilidad  de  ser  considerados  co- 
mo padres,  y por  consiguiente  no  pueden  con- 
cedérseles ni  áun  ficticiamente,  los  derechos  de 
paternidad  que  supondrían  una  violación  de 
sus  juramentos. 

Por  último,  la  ley  del  Fuero  Real  solamente 
■ concede  la  facultad  de  adoptar  al  home  varón 
que  no  hubiere  fijos  o nietos  legítimos ; y la  loy 
de  Partida  dispone,  que  no  se  otorgue  la  licon- 
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cia  que  so  pida  para  adoptar,  sin  que  primero 
se  examine  si  el  adoptante  tiene  hijos  que  le 
sucedan.  Si,  como  ya  dejamos  repetido,  la  adop- 
ción es  un  consuelo  para  los  que  carecen  de  hi- 
los, cesa  el  motivo  que  la  sirve  de  fundamento 
desde  el  momento  en  que  existen  hijos  legíti- 
mos. El  interés  de  éstos  lo  exige  también  así. 

¿Podrá  adoptar  el  que  no  tenga  hijos  legíti- 
mos, pero  esté  en  edad  de  poder  tenerlos?  La 
ley  de  Partida  (4.a  del  título  citado)  dice  que 
el  Rey  antes  de  conceder  licencia  para  adoptar, 
«debe  catar  todas  estas  cosas...  e si  ha  fijos  que 
hereden  lo  suyo,  o si  ha  tantos  días,  que  los 
pueda  aun  auer».  Escriche  dice  á este  propósito: 
«la  ley  debe  Tormentar  los  matrimonios  y ha  de 
evitar,  por  consiguiente,  la  facilidad  de  darse 
hijos  ficticios  por  un  acto  civil,  cual  es,  la  adop- 
ción, mientras  puedan  tenerse  verdaderos  por 
legítimo  enlace.)' 

Nosotros  creemos  que  la  ley  citada  no  esta- 
blece una  prohibición,  sino  que  indica  la  nece- 
sidad de  hacer  una  información  sobre  lo  que 
sea  de  utilidad  mayor  para  el  adoptado. 

Artículo  198. — El  tutor  no  puede  adoptar 
al  menor  sino  cuando  éste  haya  cumplido 
25  años  y previa  la  licencia  del  Rey. 

ORÍGENES 

Ley  6.a,  tít.  XVI,  Partida  4.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  193  Cód.  Cerdeña. — Ley 
17,  tít.  I,  lib.  I,  Digesto. 

COMENTARIO 

Esta  prohibición  tiene  su  fundamento  en  ias 
mismas  palabras  de  la  ley:  «Este  atal  non  pue- 
de porfijar  a tal  moco  como  este:  porque  podrían 
sospechar  contra  el,  que  lo  fazia  con  mala  in- 
tención, porque  no  le  diesse  cuenta  de  sus  bie- 
nes, que  auia  tenido  en  guarda,  o si  gela  diesse 
que  non  lo  faria  tan  lealmente  nin  tan  bien  co- 
mo deuia.  Pero  desque  el  mo<;o  ouiesseedad  de 
veyntc  e cinco  anuos  puédelo 'y  aporfijar  con 
otorgamiento  del  Rey,  e non  de  otra  guisa.  E 
esto  porque  el  Rey  lo  guarde,  que  non  reseiba 
engaño  en  tal  porfijamienío  como  este  que  so- 
bredicho auemos.» 

Artículo  199. — La  mujer  no  puede  adop- 
tar,sino  con  licencia  del  Rey  y solamente 
en  el  caso  de  que  hubiera  perdido  un  hijo 
en  defensa  del  Estado. 


ORÍGENES 

Ley  2.a,  tit.  XVI,  Partida  4.a 

COMENTARIO 

Por  las  leyes  do  Partida,  las  mujeres  no  po- 
drían ejercer  los  derechos  de  patria  potestad  ni 
áun  sobre  sus  hijos  legítimos  cuyo  padre  hubie- 
re fallecido.  La  ley  que  esto  disponía  no  podía 
conceder  á la  mujer  que  ejerciese  los  mismos 
derechos  sobre  un  adoptivo.  Ademas  de  esta 
razón,  da  otra  la  ley:  «Oa  si  ellas  por  si  mesmas 
! lo  pudiessen  facer  podrie  seer  que  las  engana- 
I ríen  los  omes,  o ellas  a ellos  de  manera  que 
nascerie  ende  mucho  mal.»  A lo  cual  dice  Es- 
j cricho  con  mucha  oportunidad:  «Pero  por  esta 
razón  se  Ies  podría  negar  también  la  facultad 
! de  celebrar  otros  contratos  y áun  o!  do  matri- 
monio. Parece,  pues,  muy  justo  que  se  permita 
la  adopción  á las  mujeres,  del  mismo  modo  que 
á los  hombres,  como  sucede  en  otros  países:» 
como  el  Código  francés  en  su  art.  343,  el  italia- 
no en  el  202  y otros  Códigos. 

Artículo  200. — El  huérfano  menor  de  siete 
años  no  puede  ser  adoptado. 

Para  la  adopción  de  un  sui  juris  se  nece- 
sita la  licencia  del  Rey,  si  fuere  aquél  me- 
nor de  catorce  años,  ó la  judicial  siendo  ma- 
yor, y en  todo  caso  el  consentimiento,  ex- 
preso del  adoptado. 

Para  la  do  un  menor  sujeto  a la  patria  po- 
testad se  necesita  su  consentimiento  aunque 
sea  tácito,  el  del  padre  natural  y la  autori- 
zación judicial. 

ORÍGENES 


Leyes  Id  y 4.a,  tít.  XVI,  Partida  -id 
Ley  7.a.  tít.  VII,  Partida  4.a 


COMENTARIO 

Hemos  hablado  anteriormente  de  la  división 
admitida  generalmente  en  adopción  propiamen- 
te dicha  y arrogación.  En  este  artículo  comien- 
zan á notarse  las  diferencias  entre  una  y otra. 
El  segundo  párrafo  del  artículo  se  refiere  ú la 
arrogación;  el  tercero  á la  adopción. 

El  huérfano  menor  de  7 años  no  puedo  sor 
arrogado;  ¿podrá  adoptarse  un  menor  de  7 anos 
que  tenga  padre?  Entendemos  que  no,  porque 
exigiendo  la  ley  su  consentimiento,  siquiera 
sea  tácito,  es  imposible  que  lo  preste  ni  ;’¡m  Li- 
citamente en  semejante  edad:  solamente  puede 
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admitiré  consentimiento  presunto  en  época  en 
que  sea  posible  el  expreso. 

ruando  so  tratarle  adoptará  un  sui  juris, 
pueden  presentarse  dos  casos:  ó el  doptado  es 
menor  de  1 i años,  ó es  mayor  de  esta  edad.  Si 
lo  primero,  es  necesaria  la  licencia  del  Rey;  s1 
Jo  .'■ocundo,  ludirá  de  precederla  autorización 
indicia!,  l’cro  ya  sea  el  adoptado  menor  ó ma- 
vor  de  1 í años,  se  necesita  su  consentimiento 
expreso. 

Tratándose  de  la  adopción  de  uno  sometido 
¡i  >:t  autoridad  cíe  su  padre  natural,  ya  sea  ma- 
\'fiv.  va  menor  tic:  Ti  anos,  se  necesita  la  auto- 
riza.don  judicial,  el  consentimiento  del  padre  y 
la,  ü'iuie-rcencia  ó no  oposición  del  adoptado.  j 

¿Ruede  el  hijo  natural  ser  adoptado  por  su 
prulre  ó madre?  Entre  los  romanos  fue  permi- 
tan leisía  c!  tiempo  do  Justiniano  que  lo  pro- 
hibió. En  franela  durante  mucho  tiempo  la  ' 
duda  parecía  estar  resuelta  en  sentido  negativo 
en  virtud  de  un  fallo  de  la  Couf  de  cassation 
de  Ir. j,S:  pero  al  poco  tiempo  se  modificó  la  ju-  ■ 
risj.nirlencia  en  sentidt  afirmativo.  M.  Dupin,  ¡ 
ijiral  del  mismo  trihunal,  ha  hecho  constar  que  , 
'•n  cuatro  años  do  18d.  á lSllj  de  setenta  adop- 
ciones, 1 i-cinta  y siete  habían  sido  en  favor  de 
hi  jos  naturales. 

So  dice  contra  esta  adopción  que  se  burlan  . 
de  este  modo  las  leyes  sobre  hijos  naturales, 
dándoles  derechos  que  no  debo  tener:  que  es 
inmoral  un  medio  do  que  los  hijos  naturales 
adquieran  la  consideración  do  legítimos.  A nos- 
otros nos  parece  que  no  hay  inconveniente  de 
nineun  género  para  lo  primero,  y en  cuanto  á 
lo  se'.runilo,  diremos  con  Escriclie  , que  nadie 
dirá  qtm  es  mejor  para  la  sociedad  dejar  á un 
hijo  en  el  abandono,  que  hacer  uso  de  un  me- 
dio que  se  presenta  para  mejorar  su  estado. 

Mas,  uparlo  de  esto,  la  ley  7.%  til.  XXII  del 
fuero  Real  la  permite  expresa  y taxativamente, 
y la  iey  de  l'arlula,  que  delino  el  poríijamiento, 
dice:  -que  los  hombros  pueden  sor  lijos  de  otro- 
por  este  medio,  mar piar  lien  lo  sean  nnlurul- 
tiit'nh  ".  es  decir,  iwtirjiie  no  lo  se,- ai...  luego 
pueden  serio  los  naturales. 

Eserieho  y (¡ulieiTcz  entienden  la  ley  do  esta 
manera,  y nosotros  por  nuestra  parle  tenemos 
idéntica  opinión. 

I ¡esperto  á la  forma  de  llevar  á calió  las 
adopciones,  solamente  diremos  que  cuando  sea 
necesaria  la  licencia  riel  Monarca,  se  tendrán 
presentes  los  tramites  mareados  en  los  artículos 
Idd.j  al  !.¡  i',l  ¡le,  ia  Ley  de  Enjuiciamiento  civil 
sobre  inlorniaciones  para  dispensas  de  ley.  Mas 


• cuando  sólo  sea  necesario  el  consentimiento  y 
autorización  judiciales,  se  tramitará  como  un 
expediente  de  jurisdicción  voluntaria,  atenién- 
dose á las  reglas  que  señala  la  Ley  de  Enjuicia- 
miento para  los  actos  de  que  en  la  misma  no  se 
hace  especial  mención. 

Artículo  201.— -Cuando  aquel  á quien  se 
trate  de  adoptar  fuere  menor  de  14  años  y 
carezca  de  padres,  habrá  de  justificarse  pre- 
viamente la  utilidad  de  la  adopción. 

Asimismo  deberá  el  adoptante  otorgar  obli- 
gación de  restituir  los  bienes  del  adoptado  á 
sus  legítimos  herederos  si  muriese  ántes  de 
la  pubertad. 

ORÍGENES 

Ley  -i.3,  tít.  XVI,  Partida  4." 

COMENTARIO 

El  acto  por  el  que  uno  se  constituye  en  la 
condición  de  padre  y otro  en  la  de  hijo,  ad- 
quiriendo cada  uno  de  ellos  los  derechos  y obli- 
gaciones que  consigo  lleva  la  paternidad  y la 
filiación,  es  de  suma  gravedad,  sobre  todo  para 
el  adoptado.  Por  esta  razón,  la  ley  lia  creído 
que  dobla  tomar  ciertas  precauciones  que  sir- 
vieran de  amparo  á éste. 

Es  la  primera  de  ellas  la  justificación  do  uti- 
lidad: así  es  que  la  ley  dice:  «empero  el  Rey 
ante  que  otorgue  poder  de  porfijar  a tal  moco 
como  este  deue  catar  todas  estas  cosas:  que  orne 
es  aquel  que  le  quiere  porfijar:  si  es  rico  o si  es 
pobre:  o si  es  su  pariente  o non:  e si  ha  hijos 
que  hereden  lo  suyo  o si  ha  tantos  días  que  los 
pueda  aun  auer:  o de  que  vida  es,  e de  que 
fama...  si  entendiere  que  aquel  que  lo  quiere 
porfijar,  so  muevo  con  buena  intención  para  fa- 
cerlo, e que  sea  a pro  del  moco...» 

Exígese  ademas  una  garantía  contra  una 
posible  malversación  del  caudal  del  adoptado; 
¿qué  garantía  es  ésta?  La  ley  la  expresa  así: 
«foro  el  Rey  ante  que  otorgue  el  poríijamiento 
de  los  mocos,  elche  calar  que  non  se  menosca- 
ben los  bienes  delios.  E la  guarda  es  esta:  que 
debe  facer  tomar  tal  recabdo  del  porfijador, 
que  si  muriese  el  mopo  ante  de  los  catorze  años, 
que  entregue  todos  sus  bienes  aquel  o aquellos 
que  los  ovieren  de  auer  de  derecho.  Esto  se  de- 
be entender  de  aquellos  que  los  deben  eredar  o 
auer  por  razón  de  mandas,  si  el  moco  non  ovíe- 
se  seydo  poríijado.  E tal  recabdo  como  este  de- 
be ser  dado  por  carta  que  sea  fecha  por  mano 
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do  algún  escriuano  publico,  E maguer  el  Rey- 
non  mandase  facor  tal  carta,  entiéndese  que  de 
derecho  es  obligado  el  poríijador  de  lo  complir, 
assí  como  sobre  dicho  es.» 

Esta  caución  deberá  prestarse  siempre,  mas 


si  no  se  presta,  no  por  eso  dejará  de  tener  obli- 
gación de  entregar  los  bienes  á los  herederos 
del  menor,  en  la  misma  forma  que  si  hubiere 
otorgado  dicha  caución  (Ley  92,  til.  XVIII,  Par- 
tidas."]. 


CAPÍTULO  II 

DE  LOS: EFECTOS  DE  LA  ADOPCION 


Artículo  202. — La  adopción  de  un  sui  ju- 
ris  produce  el  efecto  de  someter  el  adoptado 
á la  patria  potestad  del  adoptante. 

El  mismo  efecto  se  produce  por  la  adop- 
ción de  aquel  que  está  sometido  á la  potes- 
tad de  su  padre  natural,  cuando  el  adoptan- 
te sea  ascendiente  del  adoptado. 

ORÍGENES 

Leyes  7.a,  9.*  y 10,  tít.  XVI,  Partida  4." 

COMENTARIO 

La  arrogación  produce  el  efecto  de  someter 
al  arrogado  á la  patria  potestad  del  arrogador, 
es  decir,  que  aquél  adquiere  la  consideración 
de  hijo  legitimo.  También  sus  bienes  sufren  los 
efectos  de  la  nueva  potestad,  y quedan  someli-  | 
dos  á las  reglas  que  expondremos  en  el  art.  209 
y siguientes  acerca  de  los  bienes  de  ios  hijos 
que.  lo  son  por  naturaleza,  mientras  están  bajo 
el  poder  paterno. 

El  arrogado  se  hace  heredero  forzoso  del  ar- 
rogador, no  sólo  abíntestato,  sino  también  por 
testamento,  cuando  éste  no  tiene  ascendientes 
ni  descendientes  legítimos  ó naturales,  en  los 
términos  de  que  nos  ocuparemos  al  hablar  de 
las  herencias. 

Las  demas  obligaciones  que  nacen  de  la  pa- 
tria potestad  ó les  son  inherentes,  también  na- 
cen por  la  arrogación , como  la  obligación  del 
respeto  y obediencia  por  parte  del  hijo,  la  edu- 
cación y manutención  por  parte  del  padre,  et- 
cétera, etc. 

También  nace  de  la  arrogación,  lo  mismo  que 
de  la  adopción,  un  impedimento  para  el  matri- 
monio, como  hemos  dicho  en  el  lugar  corres- 
pondiente. 

La  adopción  plena,  esto  es,  la  verificada  por 

Un  ascendiente  del  adoptado,  produce  asimis- 


mo los  efectos  que  llevamos  indicados  respecto  á 
la  arrogación,  y crea,  por  consiguiente,  la  pa- 
tria potestad  á favor  del  abuelo  ó abuela  del 
adoptante. 

La  adopción  verificada  con  caracteres  espe- 
ciales por  el  abuelo  ú otro  ascendiente  cual- 
quiera, era  perfectamente  comprensible  dentro 
del  Derecho  romano,  en  el  que  el  abuelo  podía 
querer  conservar  bajo  su  poder  á los  nietos, 
emancipando,  sin  embargo,  á su  hijo,  ó bien 
poder  alcanzar  esta  potestad  los  abuelos  . ma- 
ternos; pero  en  nuestros  días  carece  de  funda- 
mento el  que  esta  adopción  sea  distinta  de  la 
verificada  por  un  extraño,  puesto  que  ya  no 
existe  la  autoridad  del  palor  familias,  que  se 
extiende  sobre  todos  los  descendientes,  y de  cu- 
ya autoridad  es.  reflejo  esta  adopción  plena. 

La  potestad  adquirida  por  virtud  de  la  arro- 
gación y de  la  adopción  plena  terminan  por  los 
mismos  medios  y en  los  mismos  casos  en  que 
tiene  lugar  cuando  se  trata  de  la  patria  potes- 
tad natural,  y de  los  cuales  nos  ocuparemos  en 
el  cap.  III,  tít.  VII  de  este  mismo  libro. 

Artículo  203. — Ei  adoptado  por  un  ex- 
traño continuará  bajo  la  potestad  de  su  pa- 
dre natural. 

ORÍGENES 

Ley  7.%  tit.  VII,  Partida  4.a 

Ley  9.’,  tít.  XVI,  Partida  4/ 

COMENTARIO 

«Si  alguno  diesse  a su  fijo  a porfijar  a tal  orno 
que  non  l'uesse  abuelo  del  moco  o bisabuelo  de 
parte  de  su  padre  nin  do  su  madre,  el  quo  es 
porfijado  de  esta  manera  no  pasa  a poderío  do 
aquel  quo  le  porfija...» 

La  ley  ha  considerado  violento  traspasar  la 
potestad  del  padre  á un  extraño;  así  que  los  la- 
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>cos  creados  por  esta  adopción  son  muy  poco 

consistentes. 

liste  adoptado  no  es  heredero  forzoso  del 
adoptante  por  testamento,  mas  lo  será  en  el 
caso  do  que  éste  fallezca  sin  descendientes  ni 
ascendientes  legítimos  ni  naturales. 

lista  clase  de  adopción  puede  disolverse  por 
la  sola  voluntad  del  adoptante,  quien  podrá  des- 
heredar al  adoptado  con  razón  ó sin  ella:  bien 
pvj-.de  el  porfijador  sacar  da  su  poder  al  ¡lorft- 
jado  quitado  quisiere  con  razón  o sin  razón:  e : 
'non.  {-.redará  ninguna  cosa  de  los  bienes  de 
qa<‘.  pnrfijá,  según  expresa  la  ley. 

He  ve,  pues,  por  lo  que  llevamos  expuesto, 
que  la  adopción  llamada  semiplena  ó imperfec- 
ta es  poco  fecunda  en  resultados.  Comprende- 
mos, por  lo  mismo,  que  so  reclame  su  aboli- 
ción. Nosotros,  creyendo  que  en  alguna  oca- 
sión podrá  ser  útil,  no  nos  atrevemos  á pedir 
que  se  suprima,  pero  si  que  se  reforme. 

Artículo  201. — Disnelta  la  adopción,  el 
ado  ¡danto  devolverá  los  bienes  que  recibió 
del  adoptado. 

Si  la  adopción  hubiere  sido  de  un  sui  ju~ 
ri.s,  y éste  lucre  emancipado  ó desheredado 
sin  justa  causa,  deberá  percibir,  ademas  de 
los  bienes  que  poseía  cuando  fue  adoptado, 
las  ganancias  que  después  hizo,  aunque  no 
el  usufructo  de  unos  y otras  durante  la 
adopción,  y ademas  la  cuarta  'parte  de  los 
bienes  del  adoptante  si  no  tuviere  descen- 
dientes legítimos,  y la  quinta  si  los  tuviere. 


O II  i GENES 

Leyes  7."  y 8.  , tít.  XVI,  Partida  4." 

COMENTARIO 

Disuelta  la  arrogación  ó la  adopción,  bien 
por  justa  causa  tratándose  de  la  primera,  ó so- 
lamente por  la  voluntad  del  adoptante  cuando 
se  trate  do  la  segunda,  lia  de  devolver  los  ble- 
nes  del  adoptado.  Mas  en  el  caso  do  arrogación  • 
no  d.  suelta  por  justa  causa,  tendrá  el  arrogado 
derecho  a percibir  todas  las  adquisiciones  y ga- 
nancias hechas  con  posterioridad  á la  arroga» 


cion,  es  decir,  aquellas  que  según  la  ley  corres- 
ponden en  propiedad  al  padre , mas  no  el  usu- 
fructo de  los  bienes  que  poseía  al  ser  arrogado, 
ni  el  de  las  adquisiciones  posteriores.  Ademas 
tendrá  derecho  á una  porción  de  los  bienes  del 
arrogador,  cuya  porción  será  la  cuarta  parte  de 
estos  bienes,  si  no  hubiere  descendientes  legíti- 
mos, y solamente  el  quinto  en  otro  caso. 

El  arrogador  no  puede  romper  la  arrogación 
sino  en  virtud  de  justa  causa;  «por. tal  tuerto  o. 
tal  cosa , porque  se  ha  de  mover  a muy  grant 
sa?!íi,»  y también  en  el  caso  de  que  alguno  ins- 
tituyere por  heredero  al  arrogado,  con  La  con- 
dición precisa  de  que  se  le  tuviese  por  emanci- 
pado de  esta  potestad. 

Tampoco  puede  ser  desheredado  sin  justa 
causa,  y Aun  cuando  la  ley  no  dice  cuáles  sean 
estas  justas  causas,  entendemos  que  tienen 
aquí  natural  aplicación  tas  causas  de  deshere- 
dación que  veremos  en  otro  lugar. 

En  cuanto  á la  adopción  hecha  por  un  extra- 
ño, ya  hemos  dicho  que  puede  disolverse  por  la. 
sola  voluntad  del  adoptante.  Escriche  cree  que 
cuando  menos  debiera  exigirse  para  su  termi- 
nación la  voluntad  del  padre  y del  hijo. 

Expósitos. — -Más  usada  y más  importante  es 
la  adopción  de  los  niños  expósitos  ó abandona- 
dos por  sus  padres  en  las  casas  de  beneficencia, 
en  ios  templos  y hasta  en  las  calles. 

Cualquier  persona  honrada  de  uno  ú otro 
sexo,  de  cuyas  buenas  cualidades  deba  esperar- 
se provecho  para  el  niño,  puede  adoptar.  No 
tienen  lugar  en  esta  adopción  las  limitaciones 
que  las  leyes  de  Partida  hacían  respecto  de  los 
impotentes.  Pueden  ser  adoptados  los  recien 
nacidos  y los  que  ya  han  salido  de  la  infancia. 

Las  Juntas  provinciales  de  beneficencia  son 
las  encargadas  de  conceder  estas  adopciones 
¡arts,  22  y 2,!  Reg.  14  Mayo  1852  sobre  Ley 
de  Ron.},  paralo  cual  se  formará  ol  oportuno 
expediente. 


Lsta  adopción  no  produce  otros  efectos  civi- 
les que  los  marcados  por  las  leyes  que  hemos 
trascrito.  Estos  niños  deberán  ser  devueltos  á 
sus  padres  cuando  éstos  los  reclamen.  í Véanse 
Rs.  ueds.  2 Junio  1788 , G Marzo  1790  y 11  Di- 
ciembre  179G,  y Ley  6 Febrero  1822  y otra  20 
Jumo  1840.1  J 
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TÍTULO  VII 


DE  DA  MENOR  EDAD 


Artículo  205. — Se  reputa  menor  de  edad, 
á aquel  que  no  ha  cumplido  25  años. 

OnifrE.NES 

Ley  2.a.  tit.  XIX,  Partida  6.a 

1 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2.°  lib.  I,  Cód.  Baviera. 
— Señalan  como  término  de  la  menor  edad  los 

24  años  los  Códigos  de  Austria  (art.  21);  Prusia 
(art.  695,  tít.  Vil.  parí.  2.a).  A los  23  años  el 
Código  de  Holanda  (art.  185).  A los  21  años  los 
Códigos  de  Francia  (art.  388),  Portugal  (311), 
Italia  (240),  Illinois,  Estados-Unidos.  Rusia  (160), 
Suecia  é Inglaterra. 

COMEKTAJUO 

La  diferencia  entre  mayores  y menores  de 
edad,  es  fecunda  en  resultados  dentro  del  Dere- 
cho. El  ejercicio  de  todas  las  facultades  jurídi- 
cas concedida  á la  persona,  hallan  límites  y tra- 
bas en  su  ejercicio  cuando  se  trata  de  indivi- 
duos menores  de  edad. 

Según  nuestras  leyes,  al  menor  de  7 años 
cumplidos  se  le  llama  infante.  Desde  esta  edad 
á la  de  12  años  en  la  hembra  y 14  en  los  varones, 
se  les  denomina  impúberes  o pupilos.  A los  12 
y 14  años,  época  que  recibe  el  nombre  de  pu- 
bertad, comienza  el  período  en  que  se  denomi- 
nan menores  j que  termina  á los  25  años  cum- 
plidos. 

Como  dejamos  dicho  en  las  «concordancias.» 
esta  época  no  es  la  generalmente  aceptada  como 
término  de  la  menor  edad.  Antes  al  contrario, 
la  mayoría  de  los  Códigos  establecen  una  época 
más  temprana  para  señalar  este  límite,  Riendo 
la  aceptada  más  frecuentemente  la  de  21  años. 
Nuestro  Proyectode  Código,  inspirándose  en  las 
leyes  del  Fuero  Juzgo  y en  las  disposiciones  to- 
rales de  Aragón,  señaló  la  edad  do  20  años.  Las 
leyes  de  Partida  aceptaron  la  legislación  roma- 
na que  por  la  ley  Lelonia  lijó  la  menor  edad  en 

25  años.  En  el  común  sentir  de  los  autores,  es 


preciso,  dadas  las  circunstancias  especiales  en 
■ que  hoy  se  desarrolla  la  vida,  que  se  señale  si 
(■  no  la  edad  propuesta  en  el  Código,  al  menos 
. una  muy  parecida,  pues  parece  violento  concc- 
; der  facultades  gravísimas  á los  14,  á los  17  y á 

Ilos  21  años,  negando  otras  tal  vez  de  menor 
entidad  hasta  los  25. 

La  menor  edad  que  señala  nuestro  artículo, 
debe  entenderse  únicamente  para  los  efectos  do 
libre  administración  de  los  bienes,  pues  en  otras 
órdenes  son  varias  las  edades  que  señalan 
nuestras  leyes. 

Pai’a  contraer  matrimonio  y otorgar  testa- 
mento. basta  la  edad  de  12  y 14  años,  según  se 
trate  de  hembras  ó varones. 

Para  administrar  los  bienes  de  otro  y aceptar 
fcara  ello,  ó para  contratar,  poder,  no  es  nece- 
saria mayor  edad  de  17  años. 

Para  los  efectos  penales,  la  mayor  edad  es  á 
los  18  años,  constituyendo  los  años  anteriores 
á esta  edad,  una  circunstancia  atenuante  si  el 
culpable  es  mayor  de  15  y de  exención  si  fuere 
menor  y no  hubiere  obrado  con  discernimiento. 

Para  el  ejercicio  del  comercio  solamente  se 
exigen  20  años,  con  tal  que  se  llenen  ciertas 
condiciones. 

Desde  los  20  y 23  años,  es  innecesario  el  con- 
sentimiento paterno  para  celebrar  matrimonio. 

Para  el  ejercicio  de  la  abogacía  son  suficien- 
tes 21  anos. 

A los  25  años  comienza  el  pleno  goce  de  to- 
dos los  derechos  civiles,  y hasta  los  29  se  puede 
ejercitar  la  restitución  in  irdegrum  por  los  ac- 
tos y contratos  anteriores  á la  mayor  edad. 

La  menor  edad  priva  del  ejercicio  de  ciertos 
derechos,  pero  al  mismo  tiempo  confiere  algu- 
nos privilegios. 

Así  al  menor  de  9 años  se  le  conceptúa  in- 
capaz de  delinquir. 

El  contrato  que  el  menor  verifica  sin  autori- 
zación del  curador,  es  válido  si  cede  en  su  be- 
neficio, pero  nulo  en  otro  caso. 

El  menor  tiene  derechos  de  hipoteca  parase- 
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guridad  de  sus  bienes  en  Jos  casos  que  veremos  ' 
oportunamente. 

Al  menor,  para  el  efecto  de  evitar  sil  daño, 
favorece  ó excusa  la  ignorancia  del  derecho 
i Leyes  29  y 31  tít.  XIV,  Partida  5.*,  y 9.a,  ti- 
tulo XIX,  Partida  f¡.aj. 

Los  electos  de  la  menor  edad,  tanto  en  lo  que 
se  refieren  á la  administración  de  los  bienes  del 
pupilo  ó menor,  como  á la  facultad  de  prestar 
su  consentimiento  y de  contratar,  etc.,  etc.,  se- 
rán objeto  de  nuestro  estudio  en  sus  respecti- 
vos lugares. 

Advertiremos  solamente,  que  el  varón  mayor 


de  20  años  y la  hembra  mayor,  de  18,  pueden 
obtener  dispensa  de  edad  para  administrar  li- 
bremente sus  bienes,  sin  necesidad  de  estar 
asistidos  del  curador;  mas  para  esto  es  preciso 
una  información  judicial,  como  dejamos  dicho 
en  el  art.  11.  Esta  autorización  será  solamente 
para  administrar;  así  lo  dice  la  ley,  por  lo  cual 
no  Ies  estará  permitido  gravar,  enajenar  los  bie- 
nes inmuebles,  ni  presentarse  en  juicio  sin  cu- 
rador ad  litem. 

Al  hablar  de  la  emancipación  veremos  los 
efectos  de  la  mayor  edad,  y los  diversos  medios 
por  los  que  se  obtiene  un  resultado  análogo. 


CAPÍTULO  VIII 

DE  LA  PATRIA  POTESTAD 


Artículo  206.' — El  padre,  y en  su  defecto  la 
madre,  tienen  potestad  sobre  sus  hijos  legí- 
timos no  emancipados. 

orígenes 

Ley  l.1,  tít.  III,  lib.  IY,  Fuero  Juzgo. 

1 Art.  64  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  372  Cód.  Francia. — 220 
Italia. — 137  Portugal. — 354  Holanda. — 172  y 
173  Austria. — 200  Vaud. — 234  Luisiana. 

COMENTARIO 

La  patria  potestad  de  nuestros  días  es  esen- 
cialmente  distinta  de  la  romana.  Constituida 
allí  por  derechos  absolutos  é ilimitados,  el  hijo 
se  hallaba  en  la  condición  de  cosa  y el  padre 
tenía  sobre  él  la  facultad  de  castigarlo,  de  ven- 
derlo y hasta  el  derecho  de  vida  y muerte. 
Nuestras  leyes  imprimieron  á esta  potestad  un 
carácter  completamente  diferente,  escribiéndose 
en  el  Fuero  Juzgo  que  ninguna  cosa . non  es 
peor  de  los  padres  que  non  a n piedad,  6 matan 
sus  fiios,y  eonvirtiendo  la  patria  potestad  en  una 
relación  de  dulce  y cariñosa  subordinación.  La 
patria  potestad  nace  del  matrimonio  y de  la 
adopción,  y se  disuelve  por  los  diversos  medios 
que  veremos  más  tarde. 

Con  arreglo  á nuestra  legislación  anterior 
á 1870,  apenas  encontramos  nada  respecto  del 
poder  materno  sobre  los  hijos.  El  Fuero  Juzgo, 
sin  embargo,  estableció  que  los  hijos  obtuvieran 
el  consentimiento  de  la  madre  para  contraer 
matrimonio.  En  algún  fuero,  como  el  de  Cuen- 
ca, se  lee:  «Los  fijos  sean  en  poder  de  los  padres 
e de  las  madres  fasta  que  sean  casados  e seño- 
res de  sus  casas;»  y en  el  de  Plasencia  se  dice:’ 
«Mandamos  que  padre  o madre  non  puedan 
desafijar  sus  hijos  sanos  o locos,  fasta  que  les 
den  casamiento.» 

Goyenaj  ocupándose  de  esta  materia,  dice: 
«¿Tienen  las  madres  menos  cariño  y ternura 
que  los  padres  por  sus  hijos?  Y este  sentimien- 


to de  ternura  maternal,  ¿no  suplirá  poderosa- 
mente alguna  corta  inferioridad  en  conoci- 
mientos? 

La  madre  viuda  es  acreedora,  por  lo  menos, 
á los  derechos  y consideración  que  el  padre 
vinculó:  la  ley  que  establece  desigualdad  en 
ésta,  la  rebaja  á los  ojos  de  sus  hijos  y ofende 
la  piedad  filial  que  la  misma  ley  romana  no  pu- 
do menos  de  reconocer  que  se  la  debía  igual- 
mente que  al  padre.» 

Por  fortuna,  la  ley  del  Matrimonio  civil  in- 
trodujo en  este  punto  una.  alteración  muy  plau- 
sible. 

lió  aquí  las  palabras  con  que  el  legislador 
explica  la  innovación:  «Tiempo  era  ya  de  bor- 
rar de  nuestra  legislación  las  huellas  del  dere- 
cho pagano  de  Roma  que  vino  á herir  de  muer- 
te el  Evangelio,  elevando  á la  mujer  al  puesto 
que  la  corresponde  en  el  seno  de  la  familia.  Sea 
ó no  cierto  que  la  legislación  visigoda  otorgase 
á la  madre  la  potestad  sobre  sus  hijos,  es  inne- 
gable que  en  aquel  Código  se  aspira  una  más 
elevada  doctrina  sobre  la  mujer  que  la  mode- 
lada en  las  leyes  romanas,  y que  esa  misma 
doctrina  vaga  en  nuestra  legislación  foral  en 
formas  más  ó ménos  concretas.  Más  que  de  in- 
novación, por  lo  tanto,  la  disposición  del  artí- 
culo 64,  bien  merece  el  nombre  de  último  des- 
arrollo de  la  teoría  que  tiene  por  objeto  la 
I emancipación  jurídica  de  la  mujer  y reconoci- 
miento de  sus  derechos  en  el  seno  de  la  familia: 
teoría  cuyo  germen  fué  arrojado  al  mundo  con 
elEvangelio,  desarrollándose  después  lentamen- 
te en  nuestra  legislación  nacional  con  !a  insti- 
tución de  los  gananciales  y con  los  derechos 
otorgados  á la  madre  sobre  los  hijos  y sus  bie- 
nes, hasta  llegar  á la  plenitud  con  aquella  dis- 
posición que  no  rechazará  nadie  que  conozca 
cuánta  ternura,  cuánta  previsión,  cuánta  pru- 
dencia puedo  atesorarse  en  el  corazón  de  una 
madre  cuya  vida  se  concentra  en  el  bienestar  y 
en  el  porvenir  de  sus  hijos.» 

Apénas  publicada  la  ley,  surgió  esta  duda: 
¿las  viudas  anteriores  á 1870,  continúan  sien- 
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do  tutoras  de  sus  hijos  ó adquieren  la  patria 

potestad/ 

j;i  debate  sobre  este  punto  ha  sido  tan  inte- 
resante y prolongado  como  ingeniosos  los  razo- 
namientos aducidos  en  pro  de  las  dos  opiniones 
opuestas. 

J:m  el  sentido  do  que  !a  madre  adquiere  en 
este  caso  la  patria  potestad,  se  dictó  sentencia 


en  21  de  Abril  de  1871  por  la  Audiencia  de  Va- 
lencia y en  3 de  Julio  de  1872  por  la  de  Madrid. 

En  sentido  contrario  resolvieron  la  cuestión 
una  sentencia  de  esta  última  Audiencia  en  1871 
y un  fallo  del  Tribunal  Supremo  de  19  de  Junio 
de  1875. 

Véase  Escriche,  Diccionario , tom.  IV,  Patria 
potestad,  pág.  183  y siguientes. 


capítulo  primero 

1)1-;  LOS  EFECTOS  DE  LA  PATRIA  POTESTAD  RESPECTO  A LAS  PERSONAS 

DE  LOS  HIJOS 


Artículo  207. — Los  hijos  no  emancipados 
tienen  la  obligación  de  obedecer  á sus  pa- 
dres; y aunque  estén  emancipados,  la  de  tri- 
buí, tries  respeto  y reverencia. 

ORÍGENES 

Arl.  70  Ley  prov.  Matr.  civ. 

OUNCOLIJ  ANCUAS 

Concuerda  con:  Arl.  371  Cód.  Francia. — 220 
Italia. — J 52  Portugal. — 12-í  Rusia. — 01  Prusia. — 
3.73  Holanda. — 1911  Vaud. — 233  Luisiana. — Ley 
i.",  til.  X,  lili.  XXVII,  Digesto. 

Artículo  208. — El  padre,  y en  su  defecto 
la  madre  en  consecuencia  de  sil  potestad, 
tienen  derecho: 

Primero.  A que  sus  hijos  legítimos  no 
emancipados  vivan  en  su  compañía,  y á re- 
presentarlos enjuicio  en  todos  los  actos  ju- 
rídicos que  les  sean  provechosos. 

Segundo.  A corregirlos  y castigarlos 
moderadamon  te, 

ORIGEN  ES 

Ley  10,  til.  XVII,  Partida  ir' 

Ley  18,  til.  XVIII,  Partida  'i,“ 

Ley  V,  tí:.  VIH,  Partida  7P 

Arl.  05  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arta.  27-1  y 389  Cód.  Francia. 
221  Italia.— l ió  y 512  Austria. — 357,  303  y -i-i [ 
Holanda. — 231  y 311  Cerdeiia, 


COMENTARIO 

La  ley  del  Matr.  civ.  lia.  reasumido  en  breves 

frasea  toda  la  doctrina  diseminada  en  otros  Có- 
digos sobre  esta  materia. 

Los  efectos  de  la  patria  potestad  pueden  divi- 
dirse en  dos  clases,  unos  con  relación  á las  per- 
sonas de  los  hijos  (de  que  nos  ocupamos  ahora}, 
otros  respecto  de  sus  bienes,  y los  estudiaremos 
después. 

El  respeto  y reverencia  á los  padres  no  es 
tanto  efecto  de  la  patria  potestad  , como  del  ca> 
riño  y subordinación  que  la  misma  naturaleza 
escribió  en  el  corazón  del  hijo.  «La  naturaleza 
y la  gratitud, — ha  dicho  un  escritor  francés, — ■ 
hacen  ver  al  hijo  ya  emancipado  en  los  autores 
de  sus  días,  una  divinidad  doméstica  y tutelar, 
á la  que  siempre  rinde  culto:  es  la  piedad  filial 
adorando  la  piedad  paterna.» 

, La  obediencia  os  consecuencia  de  la  subordi- 
nación, ó por  mejor  decir,  es  la  subordinación 
misma. 

La  obligación  de  vivir  en  compañía  del  padre, 
y por  consiguiente  la  imposibilidad  de  aban- 
donar la  casa  paterna,  es  también  natural  y ne- 
cesaria. El  mes  tirado  castigo  que  el  padre  pue- 
de imponer  al  hijo,  podrá  no  ser  suficiente  en 
muchos  casos  para  obtener  la  obediencia  y res- 
peto que  debe  guardarle,  pero  la  ley  no  podía 
decir  otra  cosa. 

Nuestro  Proyecto  de  Código,  tomándolo  de 
otros  Códigos,  establecía  la  facultad  en  el  padre 
de  imponer  al  hijo,  con  la  intervención  judicial, 
un  arresto  que  no  excediera  de  un  mes.  Los  Có- 
digos do  Francia,  Italia,  Portugal,  Prusia,  Ho- 
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landa,  Rusia,  Vaud  y otros,  establecen  un  pre- 
cepto análogo  al  del  Proyecto.  A nuestro  en- 
tender, la  reforma  en  este  punto  es  necesaria,  y 
por  más  que  sea  hacer  salir  del  seno  de  la  fa- 
milia lo  que  en  él  debiera  esconderse,  la  nece- 
sidad aconseja  á veces  aquella  medida  como  ab- 


■ sólidamente  indispensable,  tratándose  de  carac- 
teres díscolos  é inobedientes,  y especialmente 
cuando  los  infelices  padres  carecen  por  completo 
de  otro  medio  coercitivo  que  sea  eficaz  con  que 
poner  límites  al  desatentado  proceder  de  un 
hijo  ingrato. 


CAPÍTULO  II 

DE  LOS  EFECTOS  DE  LA  PATRIA  POTESTAD  RESPECTO  A LOS  BIENES 

DE  LOS  HIJOS 


Articulo  209. — Al  padre  y en  su  defecto  á 
la  madre,  corresponde  la  administración  y 
usufructo  de  los  bienes  que  los  hijos  hubie- 
sen adquirido  por  cualquier  título  lucrativo 
ó por  su  trabajo  ó industria. 

ORÍ&EKES 

Ley  5.*,  tít.  XVII,  Partida  4.a 

Parr.  4.°,  art.  65  Ley -prov.  Matr.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Lo  pueden  estimarse  como  peculio  adventi-  ' 
ció  los  bienes  que  compra  un  hijo  de  familia, 
cuando  no  prueba  que  ha  ganado  la  cantidad  1 
con  que  los  adquiere  por  industria  ó por  otro  : 
medio  de  los  que  la  ley  determina.  (Sent.  14  , 
Enero  1861). 

Sent.  11  Julio  1868. 

Sent.  Id  Marzo  1869. 

Si  la  Ley  del  Matrimonio  civil  en  sus  artícu-  ! 

I 

los  64  y 65  ha  declarado  que  el  padre,  y en  su 
defecto  la  madre,  tienen  potestad  sobre  sus  hi- 
jos legítimos  no  emancipados  y que  tienen  de- 
recho á administrar  y usufructuar  los  bienes 
que  los  hijos  hubieran  adquirido  por  cualquier 
titulo  lucrativo  ó por  su  trabajo  ó industria,  es- 
tas disposiciones  se  han  establecido  para  lo  fu- 
turo y sin  lastimar  los  legítimos  derechos  que 
habían  adquirido  los  huérfanos  que  ya  lo  eran 
en  aquella  fecha  ¡Sent.  19  Junio  1875). 

COMENTARIO 

Las  leyes  de  Partida  regularon  la  materia  de 
peculios  que  los  Códigos  anteriores  solamente 
establecían  muy  confusamente.  La  ley  del  Ma-  ■ 
trimonio  civil  ha  completado  la  doctrina  vigen- 


te y á la  que  por  consiguiente  debemos  atender 
en  primer  término. 

Las  leyes  de  Partida  dividieron  los  peculios  en 
adventicios,  profecücios  y castrenses.  « Llaman  - 
se  adventicios  los  bienes  que  el  fijo  do  alguno  ga- 
nase por  obra  de  sus  manos,  por  algún  menester  o 
por  otra  sabiduría,  o por  otra  guisa,  o por  algu- 
na donación...  opor  hcrenciadesu  madre  ódoal- 
guno  de  los  parientes  de  ella  o si  fallase  tesoro...  ¡> 

Entiéndese  por  profecticio  todo  «aquello  que 
ganan  con  los  bienes  de  los  padres.» 

Y por  último,  se  llaman  castrenses  los  bienes 
adquiridos  en  «el  castillo,  en  la  hueste  o en  la 
corte  del  Rey  o de  otro  principe  do  se  allegan 
muchas  gentes.» 

Por  semejanza  á este  en  cuanto  á los  dere- 
chos que  en  ellos  adquiere  el  lijo,  se  llaman  cua- 
si-castrenses  los  provenientes  de  las  tiernas  car- 
reras del  Estado. 

Cuál  sea  el  fundamento  de  la  teoría  de  pecu- 
lios, no  es  difícil  de  comprender.  Aquello  que  el 
hijo  obtiene  por  medio  de  su  trabajo  ó industria 
ó bien  por  título  lucrativo,  no  puede  monos  de 
perteneccrle  siquiera  el  usufructo  corresponda 
á la  familia. 

Por  el  contrario,  lo  que  es  producto  del  capi- 
tal del  padre,  por  más  que  lo  administre  el  hijo, 
debe  corresponder  al  dueño  del  capital.  Este  no 
obsta  para  que  pueda  «dar  dello  el  que  lo  to- 
viere  alguna  cosa  a su  madre,  o a su  hermana, 
o a su  sobrina,  o algunos  do  los  otros  sus  pa- 
rientes ó parientes  para  casamiento,  o ¡tara 
otra  cosa  que  le  era  grand  mencsLor  que  lo  fue- 
se guisada  c convenible.  Eso  mismo  soría  si  so 
diese  en  salario  a alguno  su  maestro  que  lo 
mostrase  ciencia,  o algund  arte  o menester.  » 
(Ley  3.',  tít.  IV,  Partida  5.“). 
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].]n  cuanto  á los  bienes  adventicios  de  que 
habla  este  artículo,  el  padre,  y en  su  defecto  la 
madre,  solamente  tienen  la  administración  y el 

usufructo. 

Por  Peal  Orden  de  28  de  Agosto  de  1876,  dic- 
tada de  acuerdo  con  lo  consultado  por  la  Sala  de 
L-obierno  del  Tribunal  Supremo  y con  lo  dis- 
puesto porla  ley  del  Matrimonio  civil  respectode 
las  facultades  de  los  padres  sobre  los  bienesdel 
peculio  adventicio  de  los  hijos  menores  no  j 
emancipados,  se  dispuso  que  el  padre  no  esta  i 
autorizado  ni  como  simple  administrador,  ni 
como  usufructuario,  ni  como  representante  de 
la  persona  del  hijo,  para  enajenar  bienes  raíces  I 
ni  consentir  en  la  extinción  de  los  derechos  , 
reales  que  formen  parte  del  peculio  adventicio, 
sin  previa  autorización  judicial  obtenida  con 
arrecio  á los  trámites  señalados  en  el  art.  1:203 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento,  cuyo  requisito  debe 
arredilarse  al  presentar  los  títulos  para  la  ins- 
cripción en  e¡  ücdsíro  de  la  propiedad  (Véase 
ademas  Leal  Orden  de  30  del  mismo  mes  y 
año  . No  obstante,  podrán  suscribirse  los  docu- 
mentos otorgados  sin  este  requisito  con  ante-  ¡ 
riuridad  á la  l.’eal  Orden  ele  28  de  Aposto,  si  los 
interesados  los  subsanaren  solicitando  y obte- 
niendo en  cualquier  tiempo  la  referida  autori- 
zación. 

Artículo  '2  lo. — El  padre,  y en  su  detecto 
la  madre,  hacen  suyos  los  bienes  que  los 
hijos  adquirieren  con  el  caudal  que  hubieren 
aquellos  puesto  ¡1  su  disposición  para  cual- 
quier industria,  comercio  o lucro. 

OI!  ¡GENES 

I.ry  .V\  til.  XVII.  Partida  i.'1 

l’ar.  .i,",  art.  (>u.  Ley  prov.  Matr.  oiv. 

.HinsriUDKNCU 

La  propiedad  de  estos  bienes  es  del  padre  que 
puede  disponer  de  ellos:  y si  lo  verifica  enaje- 
nándolos. no  lleera  el  hijo  a adquirir  su  dominio 
ni  puede  por  consiguiente  trasmitirlo  iSent.  1!» 
l ebrero  L8iil¡. 

^ent.  1 1 .1  u!io  i 8li8. 

Seat.  1 i Enero  1861. 

Los  derechos  adquiridos  para  los  hijos  de  fa- 
milia por  sus  padres  en  una  transacción  sobre 
bienes  de  éstos,  corresponden  al  peculio  profec- 
tieio  Sotii,  19  Febrero  18611. 

luis  adquisiciones  del  hijo  constituido  bajo  la 
patria  potestad  por  cesión  que  lo  baya  hecho  su 


padre,  corresponden  al  peculio  profecticio  (Sent.. 
19  Febrero  1861). 

Litigando  el  padre  por  bienes  adventicios  ó 
profecticios  defiende  sus  propios  derechos  al 
mismo  tiempo  que  representa  á sus  hijos,  no 
podiendo,  por  lo  tanto,  defenderse  por  pobre 
si  él  no  lo  es,  áun  cuando  lo  sean  sus  hijos 
(Sent.  14  Noviembre  1868). 

Artículo  211.— El  padre,  y en  su  defecto 
la  madre,  no  adquirirán  la  propiedad,  el 
usufructo  ni  administración  do  los  bienes 
adquiridos  por  el  hijo  con  su  trabajo  ó in- 
dustria, si  no  viviere  en  su  compañía. 

ORÍGENES 

Art.  66  Ley  prov.  Matr.  civ. 

COMENTARIO 

Aun  cuando  el  hijo  no  esté  emancipado,  si 
viviere  fuera  de  la  casa  paterna  , parece  como 
que,  á lo  menos  en  el  orden  económico,  ha 
constituido  una  nueva  casa  que  requiere  todas 
las  atenciones  y gastos  que  ordinariamente 
traen  consigo.  Ademas,  cuando  la  ley  concede 
al  padre  ó madre  el  usufructo  del  peculio  ad- 
venticio, es,  sin  duda,  porque  parece  natural 
que  contribuya  á llevar  las  cargas  de  ¡a  familia 
aquel  que  participa  de  sus  ventajas,  y es  causa 
de  no  pocos  de  sus  gastos:  no  se  concebiría  que 
perteneciendo  al  consumo  de  ¡a  familia  el  usu- 
fructo de  los  bienes  del  padre  y de  la  madre, 
estuviesen  exentos  de  este  gravamen  única- 
mente los  bienes  que  el  hijo  adquiere.  Mas 
cuando  la  comunidad  familiar  deja  de  ser  un 
hecho,  desaparece  la  razón  de  la  ley;  entonces 
el  hijo  no  participa  de  todo  lo  que  constituye  la 
familia,  no  debe  subvenir  á sus  gastos.  La  ley 
ha  sido  equitativa  al  establecerlo  así. 

Artículo  212. — Tampoco  adquirirán  el  pa- 
dre o la  madre  la  propiedad,  el  usufructo  ni 
la  administración  de  los  bienes  adquiridos 
por  el  hijo  eu  la  milicia,  ó por  su  causa  ó por 
medio  de  las  diferentes  carreras  del  Estado. 

ORÍGENES 

Leyes  5.\  6/  y 72,  tít.  XVII,  Partida  4." 

JURISPRUDENCIA 

En  general  está  prohibido  el  contrato  deven»* 
ta  entre  padre  é hijo  mientras  éste  se  halle  en 
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poder  de  aquél,  salvo  en  lo  tocanto  al  peculio 
castrense  (Sent.  26  Enero  1867). 

Los  productos  ó emolumentos  de  un  cargo 
pútjlico  y oficial  derivado  de  la  ley  y de  nom-  | 
bramiento  de  autoridad  competente,  deben  re- 
putarse peculio  cuasí-castrense,  sin  que  la  sen-  ! 
tencia  que  así  lo  declara  infrinja  la  ley  7.*,  títu- 
lo IX,  Partida  4.a,  y que  procediendo  de  dicho 
destino  las  ganancias  que  el  hijo  tenga  y no  de 
obrado  manos,  donación  ó herencia,  no  puede 
considerárseles  como  peculio  adventicio  (Sent.  o 
Octubre  1872). 


Artículo  213. — El  hijo  so  reputará  como 
emancipado  para  la  administración  y usu- 
fructo de  ios  bienes  comprendidos  en  los  dos 
artículos  anteriores. 

on  ¡GENES 

Leyes  6.’  y 7.”,  lít.  XVII,  Partida  4.a 

Art.  67  Ley  prov.  Matr.  eiv. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  22  Octubre  1870. 


COMENTARIO 


COMENTARIO 


El  llamado  peculio  castrense  y cuasi-castren- 
se,  ó sean  los  bienes  adquiridos  con  ocasión  de 
la  milicia  6 por  causa  de  alguna  de  las  diferen- 
tes carreras  del  Estado,  ha  merecido  de  los  le- 
gisladores especial  consideración,  «porque  tales 
ganancias  como  estas  facen  los  ornes  con  gran 
trabajo  e con  gran  peligro,  e porque  las  facen 
en  tan  nobles  lugares,  por  ende  son  quitamente 
de  los  que  las  ganaron,  e son  mas  franqueadas 
que  las  otras  ganancias.» 

En  cuanto  al  peculio  cuasi-castrense  consis- 
te, según  la  ley  de  Partida,  en  «ganancias  que 
son  semejantes  destas  otras,  e son  así  como 
lo  que  dan  á los  maestros,  de  cual  seiencia  quier 
que  sean,  de  la  cámara  del  E.cy  ó de  otro  lugar 
público  en  razón  de  soldada  ó de  salario.  Otro- 
sí lo  que  dan  ende  á los  jueces  e a los  escriba- 
nos del  Rey  por  razón  de  su  oficio,  e lo  que  dan 
a otros  cualesquier.  Eso  mismo  dezimos  que  es 
todo  donadío  de  heredad*)  de  otra  cosa  cual- 
quier que  da  el  Rey  á otro  señor.» 

Según  nos  dice  Ortolan,  el  beneficio  del  pe- 
culio cuasi-castrense  se  confirió  por  Teodosio 
y Valentiniano  á los  abogados  pretorianos  y 
otros  funcionarios ; se  extendió  á los  asesores  y 
abogados  de  todas  jurisdicciones  por  Honorio, 
y después  León  y Antemío  ío  hicieron  extensi- 
vo á los  obispos  y presbíteros. 

La  doctrina  hoy  corriente  es  que  se  conside- 
ran como  castrenses  y cuasi-castrenses  los  pro- 
venientes de  la  milicia  y de  las  diferentes-  car- 
reras del  Estado,  aunque  de  ellos  no  hablen  ex- 
presamente las  leyes. 

La  propiedad,  usufructo  y administración  de 
estos  bienes  no  corresponde  á los  padrea  ; res- 
pecto de  ellos  el  hijo  se  considera  como  mnyor 
de  edad.  Es  un  privilegio  concedido  al  hijo  en 
recompensa  de  su  mérito,  al-  mismo  tiempo  que 
Jün  estímulo  poderoso  para  el  trabajo. 


Ca  los  dueños  de  lias  (las  ganancias  que  cons- 
tituyen el  peculio  castrense)  pueden  ¡acor  des- 
los  bienes  lo  que  quisieren , e non  han  derecho 
en  ellas,  nin  peías  pueden  embargar  padre  nin 
hermano,  nin  otro  ¡Hiriente,  dice  la  loy  de  Par- 
tida, y hahlando  de  los  cuasi-castrenses,  añado; 
ca  tales  ganancias  son  quitamente  de  aquellos 
que  las  ficiaren. 

El  hijo,  pues,  goza  respecto  do  estos  bienes 
Inconsideración  de  peder  familias,  podiendo 
disponer  de  ellas  como  si  estuviese  emancipado, 
y,  por  consiguiente,  con  la  facultad  de  vender- 
los, gravarlos,  hipotecarlos  ó donarlos.  Ade- 
mas, en  los  litigios  que  sobre  dichos  bienes  se 
; le  puedan  suscitar  ó él  haya  de  promover,  po- 
J drá  presentarse  por  sí  mismo  como  si  fuera  ma- 
| yor  de  edad,  personándose  en  juicio  en  Infor- 
ma que  las  leyes  determinan.  Idéntico  princi- 
pio establece  la  ley  del  Matrimonio  civil  cuan- 
; do  se  trata  de  los  bienes  á que  se  refiere  nues- 
tro art.  211. 

Artículo  214. — Tampoco  adquirirá  el  pa- 
dre, ó en  su  defecto  la  madre,  la  propiedad 
ni  el  usufructo  de  los  bienes  donados  ó man- 
dados al  hijo  para  los  gastos  de  su  educa- 
, cion  é instrucción,  con  la  condición  expresa 
de  que  aquéllos  no  hubieren  de  usufructuar- 
los, si  en  este  caso  ios  bienes  donados  no 
constituyeren  la  legítima  del  hijo. 

ORÍGENES 

Art.  68  Loy  prov.  Matr.  eiv, 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con;  Art.  387  Cód.  Francia. — 147 
Prusia.— 368  Holanda.— 200  Vaucl, — 227  Cer- 
! deña. 
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COMENTARIO 

La  teoría  de  peculios  ha  sido  modiGcada  por 
Ja  ley  del  Matrimonio  civil,  y en  su  virtud  hoy, 
ademas  de  los  bienes  propiamente  adventicios, 
profeeticios  y castrenses,  hay  otros  que  consti- 
tuyen un  peculio  especial,  adventicio  extraordi- 
nario le  llama  L’scriche,  en  el  cual  los  padres 
no  tienen  propiedad  ni  usufructo.  Tales  son  los 
bienes  comprendidos  en  el  art.  211  y en  el  pre- 
sente. 

Una  y otra  modificación  eran  necesarias,  y la 
ley  no  lia  hecho  en  esto  punto  más  que  ajustar- 
se á lo  que  la  opinionreelamaba. 

Artículo  21  ó. — F.l  padre,  y en  su  defecto 
la  madre,  cuando  gozaren  del  usufructo  de 
los  bienes  de  los  hijos,  tendrán  las  obligacio- 
nes de  todo  usufructuario,  excepto  la  de 
afianzar  respecto  de  los  mismos  bienes  mién- 
tras  no  contrajeren  segundas  nupcias. 

También  estarán  obligados  á formar  in- 
ventario, con  intervención  del  Ministerio 
fiscal , de  los  bienes  de  los  hijos,  respecto  á 
los  cuales  tuvieren  solamente  la  adminis- 
tración. 

ORÍGENES 

Art.  69  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  601  Cód.  Francia.—  3G7 
y Mil  Holanda.—  20b  y 889  Vaud.— 330  Cárde- 
na.— Ib",  cap.  IX,  lib.  TI,  Bavicra. — 179,  cap.  II, 
parí.  2."  l’rusia. 

COMENTARIO 

Las  disposiciones  de  este  articulo  son  conse- 
cuencia necesaria  de  lo  establecido  en  los  ante- 
riores. En  los  artículos  sucesivos  tendrá  com- 
pleto desarrollo  esta  doctrina,  y veremos  hasta  ; 
donde  llegan  las  laeuUados  de  los  padres  sobre 
los  Ibones  de  sus  hijos  no  emancipados,  y cuá- 
les son  los  dorochos  que  éstos  pueden  utilizar 
oportunamente. 

Artículo  216. — Los  bienes  á que  se  refiere 
el  art.  209  no  pueden  ser  enajenados  por 
el  padre  ó madre.  En  el  caso  en  que  estos 
bienes  sean  enajenados,  deberá  el  padre  ó 
madre  en  su  caso,  constituir  hipoteca  sufi- 
ciente ¡í  responder  del  valor  de  los  mismos. 

8i  los  bienes  hipotecados  no  fueron  sufi-  i 


cientes  á responder  de  lo  enajenado , podrá 
el  hijo , renunciando  previamente  á la  he- 
rencia, dirigirse  contra  cualquier  poseedor 
de  los  bienes  que  constituían  su  peculio. 

ORÍGENES 

Ley  13,  tít.  II,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  24,  tít.  XIII,  Partida  5." 

Párr.  2.a.  art.  168,  Ley  Hipotecaria. 

CONCOR  DANCEIS 

Concuerda  con:  Art.  170  Cód.  Prusia. — 364 
Holanda.— 292  Ñapóles.— 232  Cerdeña. 


.im¡  aprudencia 


Sent.  10  Junio  1862. 

Si  el  padre  enajenare  bienes  del  hijo  consti- 
tuido bajo  su  patria  potestad , no  está  relevado 
de  la  obligación  de  conservar  y restituir  á su 
tiempo  el  peculio  del  hijo  menor,  y resarcirle' 
de  los  perjuicios  que  éste  justifique  haber  su- 
frido por  menoscabo  ó enajenación  de  aquél 
(Sent.  13  Febrero  1864). 

Sent.  l.°  Febrero  1867. 

La  acción  que  compete  á los  hijos  para  recla- 
mar en  virtud  de  las  enajenaciones  do  bienes 
de  aquellos  hechos  por  su  padre,  es  personal  é 
hipotecaria  contra  la  testamentaria  de  éste,  pe- 
ro no  la  de  dominio  contra  el  comprador,  sino 
en  tanto  que  justifiquen  la  insuficiencia  del  cau- 
dal hereditario  del  padre  para  el  pago  de  los 
bienes  vendidos,  y áun  en  este  caso  renuncian- 
do expresamente  la  gerencia  (Sents.  30  Diciem- 
bre 1864  y 1.”  Febrero  1869). 

Es  incuestionable  que  la  madre  que  adminis- 
tra bienes  paternos  de  sus  hijos  tiene  obligación 
de  darles  cuentas  del  tiempo  que  durase  la  ad- 
ministración (Seat.  8 Febrero  1870). 

Sent.  20  Abril  1870. 

Si  bien  la  ley  24,  tít.  XIII,  Partida  5.a,  esta- 
blece que  los  bienes  del  padre  quedan  obligados 
á la  responsabilidad  del  peculio  adventicio  del 
hijo,  en  el  caso  de  enajenarlos,  no  tiene  aplica- 
ción dicha  ley  si  no  se  justifica  tal  enajenación: 
y por  otra  parte,  este  derecho  del  hijo  sólo  tiene 
efecto  después  de  la  muerte  del  padre  y con  la 
condición  de  haber  aquel  renunciado  la  heren- 
cia, dándole  la  ley  la  acción  reivindicatoría  con- 
tra los  poseedores  de  dichos  bienes,  cuando  es 
insuficiente  el  caudal  paterno  para  e!  reintogro 
dei  peculio  adventicio.  (Sent.  12  Noviembre  1875 
y 18  Mayo  1878). 


DE  LA.  PATlkfA  FOTKSTAD 


COMENTARIO 

El  peculio  adventicio  corresponde  en  propie- 
dad al  hijo;  de  aquí  que  el  padre  no  puoda  ena-  : 
jenarle  sin  incurrir  en  ciertas  obligaciones  que  ! 
este  artículo  y los  siguientes  determinan. 

Gregorio  López  cree  que  el  padre  puede  ena- 
jenar estos  bienes  en  ciertos  casos,  y asi  se  ha 
entendido  en  efecto.  El  Tribuna!  Supremo  de-  , 
claró  que  estos  bienes  podían  enajenarse  sin  ne- 
cesidad de  licencia  judicial,  sin  previo  expe- 
diente ni  venta  en  pública  subasta  (Sent.  13 
Febrero  1861). 

Esta  doctrina,  i nuestro  entender  perniciosa, 
ha  sido  revocada  con  posterioridad  por  una 
Real  Orden  de  28  de  Agosto  de  187G. 

El  usufructo  y administración  que  los  padres 
tienen  sobre  los  bienes  adventicios  del  hijo,  son 
consecuencia  de  la  patria  potestad:  por  consi- 
guiente, excusado  es  decir  que  cuando  ésta  se 
extingue  ó se  suspende,  por  cualquiera  de  los  j 
medios  que  consigna  nuestro  Derecho,  se  extin- 
gue y se  suspende  también  el  usufructo  y admi- 
nistración á que  nos  referimos.  Así,  pues,  el  pa- 
dre, yen  su  defecto  la  madre,  habrán  de  devol- 
ver al  hijo  los  bienes  que  constituyen  su  peculio, 
cuando  éstese  emancipa,  llega  á la  mayor  edad 
ó contrae  matrimonio  (Ley  3.a,  tít.V,  lib.  X,  No- 
vísima Rec.). 

Es  esto  tan  obvio,  que  verdaderamente  no 
era  preciso  consignarlo. 

En  reclamación  de  su  peculio  deberá  el  hijo 
dirigirse  contra  la  testamentaría  de  su  padre,  y 
solamente  cuando  los  bienes  que  forman  ésta 
sean  insuficientes,  y previa  justificación  do  esta 
insuficiencia,  podrá,  renunciando  á la  herencia, 
dirigirse  contra  el  poseedor  de  los  bienes  enaje- 
nados que  constituían  su  peculio. 

Consecuencia  del  precepto  contenido  en  este 
artículo  es  el  de  que  la  trasmisión  de  bienes  de 
esta  clase  no  puede  inscribirse  en  el  Registro 
sin  ciertos  requisitos. 

La  Dirección  general  de  Registros  dijo  en  re- 
solución de  11  de  Julio  de  1875:  «Si  bien  es  cier- 
to que  la  Dirección  al  evacuar  en  14  de  Marzo 
y 31  de  Julio  de  1871,  las  consultas  que  1c  diri- 
gieron los  registradores  de  Infiesto  y Tolosa,  y 
en  25  de  Setiembre  de  1873  el  recurso  guberna- 
tivo promovido  contra  el  de  Nava  del  Rey,  es- 
tableció la  doctrina  de  que  el  padre  no  podía 
trasmitir  el  dominio  de  los  bienes  inscritos  co- 
mo de  la  propiedad  de  sus  hijos,  esto  no  signifi- 
ca que  tales  bienes  sean  absolutamente  inalie- 
nables: procede  su  enajenación  siempre  que  el 
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juez  condene  á los  hijos  no  emancipados  al  pa- 
go de  una  deuda,  mando  ombargar  los  bienes  y 
acuerde  en  definitiva  que  so  otorgue  la  corres- 
pondiente escritura  do  venta  en  favor  del  mejor 
postor.» 

Por  Real  Orden  de  28  de  Agosto  de  187G,  so 
dispuso  que  «los  notarios  que  fueron  requeri- 
dos para  autorizar  algún  acto  ó contrato  en  que 
se  enajenen  ó graven  bienes  inmuebles  perte- 
necientes al  peculio  de  los  hijos  no  emancipa- 
dos, exigirán  do  los  otorgantes  el  documento 
que  acredite  haberse  concedido  la  correspon- 
diente autorización  judicial,  sin  cuyo  requisito 
no  serán  inscribibles  las  escrituras  que  autori- 
cen. » 

La  Dirección  resolvió  en  30  do  los  mismos  on 
idéntico  sentido,  exigiendo  para  la  inscripción 
el  requisito  de  la  autorización  judicial. 

Artículo  217. — También  tendrá  el  hijo 
derecho : 

Primero.  A que  los  bienes  inmuebles  que 
formen  parte  del  peculio  se  inscriban  á su 
favor,  si  ya  no  lo  estuvieren,  con  expresión 
de  esta  circunstancia. 

Segundo.  A que  su  padre  asegure  con 
hipoteca  especial,  si  pudiere,  los  bienes  que 
no  sean  inmuebles  pertenecientes  al  mismo 
peculio. 

orígenes 

Art,  202  Ley  Hipotecaria. 

COMENTARIO 

En  este  artículo  se  comprenden  dos  preceptos 
ó se  confieren  al  hijo  dos  derechos. 

El  primero,  esto  es,  al  de  pedir  que  los  bienes 
inmuebles  que  formen  parte  de  su  peculio  se  ins- 
criban á su  nombre  en  el  Registro  de  la  propie- 
dad, lo  puede  ejercitar  siempre  y en  todo  caso. 

El  segundo,  esto  es,  el  de  que  su  padre  (ó  ma- 
dre' asegure  con  hipoteca  especial  los  bienes  que 
no  sean  inmuebles  correspondientes  al  mismo 
peculio,  no  puede  ejercitarse  siempre,  sino  con 
sujeción  á lo  establecido  en  nuestro  art.  215  (B‘J 
del  Matr.  civ.),  que  relevad  los  padres  do  la 
obligación  de  afianzar,  es  decir,  que  el  segun- 
do párrafo  del  artículo  presento,  solamonto  ten- 
drá aplicación  en  el  caso  de  quo  el  padre  ó ma- 
dre contraiga  segundas  ó posteriores  nupcias 
(Art.  143  Reg.  de  la  Ley  llip.). 

Los  que  inscriban  á favor  do  un  hijo  de  fami- 
lia la  propiedad  do  biones  inmuebles  quo  por  la 
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ley  constituyan  su  peculio , harán  constar  esta 
circunstancia  en  la  misma  inscripción,  expre- 
sando la  procedencia  de  dichos  bienes. 

Cuando  se  omita  esta  circunstancia  en  la  ins- 
cripción. deberán  pedir  que  se  hagan  constar 
por  medio  de  una  nota  marginal,  puesta  á la 
misma,  los  que  tienen  derecho  según  la  ley  pa- 
ra exigir  que  en  su  caso  so  constituya  hipoteca 
para  la  seguridad  del  peculio  (Art.  142  del  mis- 
mo Reglamento). 

L a inscripción  hipotecaria  por  peculio  ex- 
presará todas  las  circunstancias  que  requiere 
Ja  de  hipoteca  voluntaria,  y ademas  las  si- 
guientes: 

1. "  La  edad  y estado  del  hijo  dueño  del 
peculio. 

2. '-  La  procedencia  de  los  bienes  que  cons- 
tituyen el  peculio. 

:!/'  Los  bienes  en  que  este  consista  y su  va- 
lor, ó el  que  se  Ies  haya  dado  para  la  constitu- 
ción de  la  hipoteca,  en  los  términos  que  deter- 
mina el  art.  18  del  Reglamento. 

í.:‘  Expresión  de  constituirse  esta  espontá- 
neamente por  el  padre  ó la  madre  ó en  virtud 
do  providencia  y expediente  judicial  y á instan-  ■ 
da  de  quién. 

ó.'1  Sí  el  juez  ó tribunal  hubiese  admitido  la 
hipoteca,  pero  declarando  su  insuficiencia,  se 
liará  así  constar,  y que  queda  obligado  ol  padre 
ó la  madre  á hipotecar  los  primeros  imuebles  ó 
derechos  reales  que  adquiera  (Art.  144  del  mis- 
mo Rcg.l. 

Artículo  21  tí. — Se  entenderá  que  no  pue- 
de el  [indre  constituir  la  hipoteca  de  que' tra- 
ta el  artículo  anterior,  cuando  carezca  ele 
bienes  inmueble*  hipotocablcs. 

Si  los  que  tuviere  fueren  insuficientes, 
constituirá,  sin  embargo,  sobro  ellos  la  hi- 
poteca, sin  perjuicio  de  ampliarla  á otros 
que  adquiera  después,  en  el  caso  de  que  se 
le  exija. 

Olí  ¡GENES 

Art.  20*1  Ley  Ilipot. 

Artículo  219. — Si  los  hijos  fueron  mayo- 
res de  edad,  sólo  olios  podrán  exigir  la  ins- 
cripción de  bienes  y la  constitución  de  hipo- 
teca á quc.les  da  derecho  el  art.  217  (202  de 
la  ley),  procediendo  para  ello  en  la  forma  os- 
ablocida  en  el  tít.  XX,  iib.  III,  de  este  Código. 


ORÍGENES 

Art.  204  Ley  Plipot. 

Artículo  220.— Si  los  hijos  fueren  menores 
de  edad,  podrán  pedir  en  su  nombre  que  se 
hagan  efectivos  los  derechos  expresados  en 
el  art.  217: 

Primero.  Las  personas  de  .quienes  pro- 
cedan los  bienes  en  que  consista  el  peculio. 

Segundo.  Los  herederos  ó albaceas  de 
dichas  personas. 

Tercero.  Los  ascendientes  del  menor. 

Cuarto.  La  madre,  si  estuviere  legal- 
mente separada  de  su  marido. 

ORÍGENES 

Art.  205  Ley  Ilipot. 

COMENTA  II 10 

En  el  artículo  anterior  y en  el  presente  se 
determinan  las  personas  que  pueden  reclamar 
ó hacer  efectivos  los  derechos  que  la  ley  ha  con- 
cedido á los  hijos  por  sus  peculios. 

El  precepto  es  claro:  si  el  hijo  fuere  mayor 
de  edad,  él  solamente  podrá  ejercitar  sus  dere- 
chos en  el  modo  y forma  en  que  ordinariamen- 
te se  procede  para  la  constitución  de  hipotecas 
¡Véase el  art.  1 G5  Ley  Ilipot.). 

Si,  por  el  contrario,  el  hijo  fuere  menor  de 
edad,  solamente  podrán  reclamar  estos  derechos 
á nombre  del  menor  las  personas  que  enumera 
el  articulo,  procediendo  también  do  la  manera 
que  en  general  prescribe  la  ley  que  se  ejerciten 
estas  acciones. 

' De  esta  manera  no  serán  ilusorias  las  garan- 
tías que  la  ley  confiero  al  hijo,  y la  seguridad 
que  cía  al  extraño  que  contrata  con  el  padre. 

Artículo  221. — El  curador  del  hijo  dueño 
del  peculio  estará  obligado,  en  todo  caso,  á 
pedir  la  inscripción  de  bienes  y la  constitu- 
ción de  la  hipoteca  legal;  y si  se  anticipare 
á hacerlo  alguna  de  las  personas  indicadas 
en  el  artículo  anterior,  se  dará  á dicho  cu- 
rador conocimiento  del  expediente,  el  cual 
no  se  decidirá  sin  su  audiencia. 

ORIGENES 

Art.  20(5  Ley  Ilipot. 

COMENTARIO 

El  curador,  en  los  casos  en  que  éste  exista  al 
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mismo  tiempo  que  viva  el  padre  ó la  madre,  es 
el  llamado  en  primer  término  á reclamar  y so- 
licitar la  inscripción  de  bienes  del  menor,  y la 
constitución  de  la  hipoteca  especial  y bastante 
que  ampare  los  derechos  del  menor.  En  todo 
caso  deberá  ser  oido. 

Con  esto  queda  terminada  la  doctrina  viden- 
te acerca  de  los  efectos  de  la  patria  potestad 


respecto  de  los  bienes  de  los  hijos.  Las  disposi- 
ciones contenidas  en  la  ley  del  Matrimonio  ci- 
vil, las  disposiciones  de  las  Partidas  sobre  pe- 
culio castrense  y cuasi-castronse,  y,  por  último, 
los  artículos  trascritos  de  la  Ley  Hipotecaria 
forman  nuestra  legislación  en  este  punto.  Todas 
las  demas  leyes  ó preceptos  han  perdido  boy  su 
importancia. 


CAPÍTULO  ITT 


DE  LOS  MODOS  DE  ACABARSE  LA  PATRIA  POTESTAD 


Artículo  222. — La  patria  potestad  se  ex- 
tingue: 

Primero.  Por  la  muerte  de  los  padres  ó 
la  del  hijo  (a}. 

Segundo.  Por  dignidad  del  hijo  (b). 

Tercero.  Por  la  emancipación  (c). 

ORÍGENES 

(a.)  Ley  1 .%  tít.  XVIII,  Partida  4.a 
(b)  Leyes  7.a,  8.a,  9.?,  10,  11,  12.  10  y 14, 
tít.  XVITJ,  Partida  4.a 
fe)  Ley  15,  tít.  XVIII.  Partida  l." 

Ley  10,  tít.  XVI,  Partida  4.* 

JÚP.ISPEüD  ENCIA 

El  empleo  ó cargo  público  que  confiere  juris- 
dicción y atribuciones  que  imponen  al  que  le 
ejerce  la  responsabilidad  personal  de  sus  actos, 
le  exime  de  la  patria  potestad,  porque  sujetán- 
dole ésta  á la  voluntad  de  otro,  obstaría  al  libre 
desempeño  de  aquél,  produciéndose  una  incom- 
patibilidad legal  (Sent.  11  Mayo  180G}.- 

COMENTAlilO 

La  patria  potestad  ó se  extingue  por  comple- 
to ó la  pierde  solamente  aquel  que  la  ejercía  ó 
se  ve  privado  de  ella  en  virtud  de  algunas  cir- 
cunstancias más  ó menos  durables. 

Esto  artículo  y los  dos  siguientes  establecen 
los  diversos  casos  en  que  esto  acontece. 

La  muerte  del  padre  y de  la  madre,  ó sola- 
mente la  muerte  del  hijo,  terminan  de  una  ma- 
nera irrevocable  la  patria  potestad. 

No  lo  establecía  así  oí  Derecho  Romano  y las 
leyes  da  Partida,  que  hacían  entrar  al  hijo  en  la 


■ potestad  del  abuelo,  á menos  de  haberse  eman- 
cipado ántes  de  la  muerte  del  padre. 

En  cambio  nada  decían  estas  leyes  de  la 
muerte  déla  madre,  á la  que  no  concedían  po- 
testad. Otorgada  ésta  por  la  ley  del  Matrimonio 
civil,  ya  no  puede  afirmarse  que  la  muerte  del 
padre  baste  para  que  se  extinga  la  patria  potes- 
tad, puesto  que  si  bien  termina  en  cuanto  al  pa- 
dre, se  trasíiere  íntegra  á la  madre. 

En  cuanto  á la  dignidad  del  hijo,  las  leyes  de 
Partida  enumeran  en  interminable  serie  los 
cargos  públicos  cuyo  ejercicio  era  causa  de  que 
ei  hijo  saliera  de  ia  potestad  paterna.  Hoy  esos 
cargos  son  desconocidos,  por  lo  cual  la  juris- 
prudencia. interpretando  de  una  manera  recta 
ef  espíritu  de  la  ley,  ha  sentado  el  principio  que 
dejamos  consignado  en  el  lugar  correspon- 
j diente. 

En  lo  que  á la  emancipación  se  refiere,  en 
el  cap.  I,  tít.  X de  este  libro  exponemos  la  doc- 
trina vigente. 

Algunos  autores  colocan  entre  los  medios  de 
que- se  acabe  la  patria  potestad  la  pérdida  cíela 
nacionalidad.  Nosotros  no  creemos  esto  oportu- 
no. porque  este  medio  será  causa  de  que  la  pa- 
tria potestad  paterna  se  rija  por  otras  leyes,  pero 
de  ningún'  modo  razón  suficiente  para  que  se 
extinga. 

En  cuanto  á la  muerte  civil  (párrs.  1."  y ti.", 
tít.  XI t,  lib.  I,  Instituía:  Ley  2/,  tít.  XVIII, 
Partida  4.a),  nada  debemos  decir  tampoco, 
puesto  que  hoy  no  existe  ni  es  admisible  (Ley  i .* 
de  Toro). 

Artículo  223. — El  padre,  y la  madre  en  su 
caso,  pierden  la  patria  potestad: 
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Primero.  Por  cometer  incesto  (a). 

Segundo.  Por  el  abandono  del  hijo  de 
tierna  edad,  causado  por  vergüenza , crude- 
za ó maldad  del  padre  (&). 

Tercero.  Cuando  es  condenado  á pena 
que  lleve  consigo  la  pérdida  de  la  patria  po- 
testad (c). 

Cuarto.  Por  divorcio  con  arreglo  á los  ¡ 
artículos  151  y 167. 

ORÍGENES 

(a)  Ley  6.a,  tít.  XVIII,  Partida  4.a 

(h)  Leyes  del  tít.  IV,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Leyes  del  tít.  XXIII,  lib.  IV,  Fuero  Real. 

Ley  del  tít.  XXXVII,  lib.  VII,  Nov.  Rec. 

Ley  4.’,  tít.  XX,  Partida  4.* 

(<:)  Art.  43  Cód.  penal. 

JURISPRUDENCIA 

Aunque  una  hija  soltera  resida  accidental- 
mente fuera  de  la  casa  de  su  padre,  no  puede 
decirse  que  haya  salido  de  la  patria  potestad 
(Scnt.  21  Noviembre  1863). 

El  padre  no  ejerce  su  autoridad  sobre  el  hijo 
abandonado  por  vergüenza,  crudeza,  ó maldad 
(Scnt.  18  Setiembre  1865). 

COMENTARIO 

No  se  extingue  la  potestad  patria,  pero  la  pier- 
de aquel  que  ejerciéndola  incurro  en  alguno  de 
los  casos  que  se  enumeran  en  nuestro  artículo. 

El  padre  que  cometo  incesto,  el  que  abando- 
na al  hijo  de  tierna  edad,  el  que  es  condenado  á 
la  pena  de  interdicción  civil  ó á cualquiera  de 
las  que  llevan  consigo  la  pérdida  de  la  patria 
potestad,  ó el  que  diere  lugar  al  divorcio,  incur- 
re en  la  pérdida  de  la  patria  potestad . 

Nada  dicen  las  leyes  do  la  madre  en  lo  que  á 
la  pérdida  de  esta  potestad  se  refiere,  poro  des- 
de luego  parece  lógico  suponer  que,  desde  el 
momonto  en  que  la  ley  la  confiere  esta  facultad, 
sea  con  sujeción  á las  mismas  reglas,  no  sólo 
en  cuanto  a su  uso  y derechos  que  la  acompa- 
ñan, sinó  también  rospocto  á los  modos  como 
se  pierde.  La  pérdida  de  la  patria  potestad  de 
la  madre  resulta  un  medio  de  que  dicha  potes- 
tad se  extinga,  puesto  que  despuos  no  la  puede 
ejercer  nadie,  áno  ser  en  el  caso  de!  párr.  2.", 
número  3.°  del  art.  88  de  la  ley  del  Matrimonio 
civil. 

L1  incesto  es  un  delito  ó un  acto  de  tal  espe- 
cie, que  hace  presumible  on  ol  padre  carencia 
de  afecciones  hacia  la  familia ; éste , sin  duda, 


ha  sido  el  motivo  que  ha  inducido  al  legislador 
¿ colocarlo  en  el  número  de  las  causas  que  dan 
lugar  á la  pérdida  del  poder  paterno. 

Idéntico  motivo  resulta  cuando  el  padre  ó la 
madre  abandonan  al  niño  de  corta  edad,  por 
vergüenza,  crudeza  ó maldad,  según  expresa  la 
¡ ley. 

El  Tribunal  Supremo  ha  declarado  que  se  ra- 
: fringe  la  ley  al  declararse  que  por  el  abandono 
de  una  hija  hecho  por  su  madre  al  darla  á luz, 
carece  de  derecho  para  reclamarla  y tenerla  en 
su  compañía  (Sent.  18  Setiembre  1865). 

-Debe,  pues,  entenderse  la  ley  tal  como  está 
escrita;  por  eso  conservamos  sus  palabras. 

La  interdicción  civil  que  acompaña  ’á  ciertas 
penas  priva  al  penado,  mientras  la  estuviere  su- 
friendo, de  los  ¡derechos  de  patria  potestad,  tu- 
tela, curaduría,  participación  en  el  consejo  de 
familia,  de  la  autoridad  marital,  de  la  adminis- 
tración de  bienes  y del  derecho  de  disponer  de 
los  propios  por  actos  entre  vivos  (1). 

En  cuanto  al  divorcio,  véaso  lo  que  hemos 
dicho  con  la  suficiente  extensión  en  los  capítulos 
correspondientes. 

Artículo  224. — Los  tribunales  podrán  tam- 
bién privar  de  la  patria  potestad  al  padre  ó 
! á la  madre  en  su  caso: 

Primero.  Si  castigare  al  hijo  cruelmente. 

Segundo.  Si  intentare  prostituir  á la 
hija. 

Tercero,  Si  aceptare  manda  ó legado  con 
la  condición  de  emancipar  al  hijo. 

Cuarto.  Si  el  hijastro  adoptado,  siendo 
menor  de  14  años,  acudiere  después  de  esta 
edad  pidiendo  la  emancipación  por  hallarse, 
con  justo  motivo,  descontento  de  su  padras- 
tro. 

ORÍGENES 

Ley  18,  tít.  XVIII,  Partida  4.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  7.°,  núm.  2,  cap.  V,  li- 
bro I,  Cód.  Baviera.— 371  Luisiana.— 77  y 78 
Austria.— Ley  5.a,  tít.  XII,  lib.  Til,  Digesto.— 

Ley  12,  tít.  IV,  lib.  I,  Cód. 

COMENTARIO 

Dicela  Ley  de  Partida:  «Pallamos  cuatro  ra- 
zones, porque  se  pueden  costrcñiral  padre,  que 

(O  Véase  art.  48  Cto.  pen, 
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saque  de  su  poder  á sufijo;  como  quierquo  dixi- 
mos  en  las  leyes  anteriores  que  lo  non  podrían 
apremiar  que  lo  fiziesse.  La  primera  es:  quando 
padre  castiga  al  fijo  muy  cruelmente,  e sin 
aquella  piedad  quel  devo  auer  segund  natura. 
Ca  el  castigamiento  deve  ser  con  mesura  e con 
piedad.  La  segunda  es:  si  el  padre  ficiese  tan 
grand  maldad,  que  diesse  carrera  a sus  fijas  de 
ser  malas  mugeres  de  sus  cuerpos,  apremián- 
dolas que  fiziessen  a tan  gran  pecado.  La  terce- 
ra es:  si  vn  orne  mandasse  a otro  en  su  testa- 
mento alguna  cosa  so  tal  condición,  que  eman- 
cipasse  por  ende  á sus  fijos.  Ca  si  rescibiessc  lo 
quel  fuesse  mandado  desta  guisa,  tenudo  es  de 
los  emancipar;  e si  non  quisiere,  pueden  lo 
apremiar  que  lo  faga.  La  quarta  es:  si  alguno 
porfijasse  su  antenado  que  fuesse  menor  de  ca- 
torce años.  Ca  si  este  atal,  desque  passare  por 
esta  edad,  se  fallare  mal  de  su  padrastro  porquel 
desgaste  lo  suyo,  o en  otra  manera  cualquier, 
deudo  mostrar  al  Juez;  e si  fallare  el  Juez  que 
ássi  es,  deuelo  apremiar  que  lo  emancipe.» 

En  cualquiera  de  estos  casos  deberá  declarar 
el  tribunal  ante  el  que  acuda  parte  interesada 
que  el  hijo  sale  de  la  potestad  de  su  padre  ó ma- 
dre en  su  caso. 


El  silencio  de  la  ley  da  lugar  á esta  duda:  el 
hijo  que  sale  de  la  potestad  do  su  padre  por  uno 
de  estos  motivos,  ¿queda  emancipado,  ó entra 
en  el  poder  de  la  madre?  La  ley  no  podía  esta- 
blecer doctrina  sobre  este  punto,  puesto  que  no 
reconocía  esta  facultad  en  la  madre.  Sin  embar- 
go, nos  parece  que  el  hijo,  en  cualquiera  de  es- 
tos casos,  debe  caer  en  la  potestad  de  la  madre, 
pues  no  es  justo  que  quede  desamparado,  ni  ra- 
cional que  se  le  provea  de  tutor  ó curador. 

El  hijo  podrá  pedir  su  depósito  cuando  recla- 
mare salir  de  su  potestad  por  cualquiera  de  es- 
tas causas  á fin  de  evitar  que  el  padre  le  mal- 
trate en  el  tiempo  que  medie  hasta  la  resolución 
del  juez  ó tribunal  competente. 

Tales  son,  en  resumen,  las  disposiciones  con- 
tenidas en  nuestros  Códigos  respecto  á la  patria 
potestad,  modos  de  constituirse,  facultades  y 
derechos  que  ci’ea  y causas  porque  se  disuelve, 
extingue  ¿suspende. 

Réstanos  habiar  únicamente  de  la  emancipa- 
ci  on.  por  la  cual  se  desatan  igualmente  los  vín 
culos  legales  que  se  forman  por  la  paternidad. 

En  el  cap.  I,  tít.  X de  este  mismo  libro  se  ex- 
pone la  doctrina  vigente  acerca  de  la  misma. 


TÍTULO  IX 

DE  LA  TUTELA 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DISPOSICIONES  GENERALES 


Artículo  225.— La  tutela  tiene  por  objeto 
Iti  LTi.rr.'U  do  la  persona  y bienes  del  huér 
rano  menor  de  11  años  y de  la  huérfana 
menor  do  12. 

orígenes 

Ley  I.'1,  tít.  XVT,  Partirla  OP 
comentario 

La  patria  potestad  tiene  per  principal  objeto 
el  en  ¡rindo  del  niño,  su  educación:  en  una  pala- 
bra. obedece  á su  utilidad.  Cuando  no  existen 
padres  subsiste  la  inexperiencia  del  menor,  y, 
por  tanto,  la  necesidad  do  un  guía  y de  un  am- 
paro. 1.a  lev  entóneos  coloca  á su  lado  ai  tu- 
tor. MI  tutor,  pues,  tiene  por  principal  misión 
hacer  al  hijo  menos  sensible  la  taita  de  padres, 
acudiendo  á llenar  todas  las  necesidades  quccl 
menor  experimente,  alimentarlo,  educarlo,  pro- 
tegerlo, representarlo  y conservar  sus  bienes.  El 
tutor  debe  velar  por  la  persona  y por  los  bienes 
del  menor,  cuidando  en  primer  término  de  la 
persona,  en  lo  cual  so  diferencia  do  la  curadu- 
ría ijuc  se  preocupa  prirnartainenlc  de  los  bie- 
nes, como  veremos  oportunamente. 

Todos  los  Códigos  consagran  esta  institución,  ' 
y todos  ellos  dedican  una  buena  parte  á esta 
interesante  materia. 

En  Roma  existió  desde  los  tiempos  de  Anco 
Murcio,  y se  daba  á los  varones  hasta  los  ca- 
torce años  y á las  hembras  durante  toda  su 
vida. 


El  Fuero  Juzgo  y el  Real  conocieron  única- 
mente la  tutela,  no  la  curaduría,  y duraba  has- 
ta los  20  años  cumplidos  (i). 

En  general,  los  Códigos  modernos  no  hacen 
distinción  entre  tutela  y curaduría  (como  la  con- 
signan nuestras  leyes),  comprendiendo  bajo  la 
palabra  tutela  una  y otra  institución.  El  proyecto 
de  Código  siguió  el  mismo  rumbo,  y solamente 
admitió  la  curaduría  para  los  dementes,  pródi- 
gos, etc.,  etc.,  es  decir,  la  que  hoy  llamamos  Cu- 
raduría ejemplar. 

La  tutela  es  de  derecho  de  gentes,  según  opi- 
nión de  muchos  autores:  ad  curam  publicam 
parlinet. 

«Maguer  el  rey  es  tenudp  de  guardar  todos 
los  de  su  tierra,  señaladamente  la  deue  facer  a 
estos»  (los  huérfanos),  dicen  las  Partidas;  el 
Código  prusiano  añade  que  el  Estado  delega 
este  poder  y llena  esta  obligación  por  medio  de 
los  tutores  y curadores  (art.  131). 

La  tutela  so  diferencia  de  la  curaduría: 

1 En  que  la  tutela  se  da  únicamente  á los 
que  no  han  llegado  á la  edad  de  la  pubertad,  y 
la  cúratela  se  da  á los  que  han  pasado  de  esta 
edad  y no  han  cumplido  la  de  25. 

2. °  En  queda  tutela  tiene  por  principal  obje- 
to la  custodia  de  la  persona  menor,  y secunda- 
riamente la  de  su  patrimonio,  y,  por  el  contra- 
rio, en  la  curaduría  se  atiende  en  primor  térmi- 
no al  cuidado  do  los  bienes,  y en  segundo  lugar 
al  de  la  persona. 

3. "  Que  la  tutela  es  testamentaría  ó legítima 

U)  Loy  18, tít,  X,  y 3,  tít.  III,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo.— Layas 
• y 2.1 , tít,  Vil,  lila.  111,  Fuero  Kc&L 


ó dativa,  y la  curaduría  sólo  testamentaria  y 
dativa  (1). 

4."  Que  en  ol  nombramiento  del  tutor  no 
interviene  el  menor,  pero  sí  en  el  del  curador, 
á no  ser  testamentario. 

Algunos  autores  señalan  ademas  como  dife- 
rencia el  que  la  cúratela  no  puedo  ser  testa- 
mentaria, afirmación  que  destruye  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  así  como  tampoco  puede 
afirmarse  que  la  curaduría  no  se  da  á los  pupi- 
los que  no  la  quieren. 

Acabamos  de  indicar  que  la  tutela  puede  ser 
de  tres  clases,  testamentaria,  legítima  y dativa; 
do  cada  una  de  ellas  nos  ocuparemos  en  capítu- 
los separados. 

Artículo  226.  — Se  reputarán  huérfanos 
para  los  efectos  del  artículo  anterior,  los  que 
hayan  perdido  al  padre  y á la  madre. 

ORÍGENES 

Ley  1.a,  tít.  III,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

COMENTARIO 

Puesto  que  la  tutela  se  da  al  huérfano,  lo  pri- 
mero que  nos  interesa  saber  es  quien  es  el  huér- 
fano y cuál  merece  esta  denominación  para  la 
ley. 

Durante  mucho  tiempo  (hasta  la  ley  del  Ma- 
trimonio civil},  á pesar  de  hallarse  vigente  la 
ley  del  Fuero  Juzgo,  que  determinaba  clara- 
mente quiénes  debían  ser  tenidos  por  huérfa- 
nos, se  comprendieron  bajo  esta  denominación 
todos  aquellos  que  habían  perdido  á su  padre, 
siquiera  tuvieran  viva  á la  madre,  porque  en  el 
sentido  legal  el  huérfano  es  aquel  que , hallán- 
dose en  la  menor  edad,  no  está  sujeto  á la  pa- 
tria potestad,  y en  esta  situación  se  hallaba  el 
que,  habiendo  perdido  á su  padre,  conservaba 
la  madre. 

Mas  desde  el  momento  en  que  la  ley  del  Ma- 
trimonio civil  confirió  la  potestad  patria  á las 
madres,  no  • puede  afirmarse  con  verdad  que 
aquel  cuya  madre  vive  sea  huérfano.  De  esta 
manera  ha  recobrado  su  vigor  la  disposición 
del  Fuero  Juzgo  que  se  contiene  en  nuestro  ar- 
tículo. 

Bajo  la  palabra  genérica  «hayan  perdido  al 
padre  y á la  madre»,  debe  comprenderse,  no  só- 
lo en  el  caso  en  que  uno  y otro  hayan  fallecido, 


íl)  Víanse  los  arta.  223  y siguientes;  233,  234,  233  y si- 

ffuiütttüs. 


sino  el  en  que  ambos  estén  IcgalmenCc  imposi- 
bilitados de  ejercer  la  patria  potestad,  porque 
en  este  caso,  hallándose  desamparados  de  aque- 
llos que  le  dieron  el  sér,  están  lo  mismo  que  si 
en  efecto  hubieran  éstos  fallecido. 

Artículo  227. — La  tutela  es  un  cargo  del 
que  nadie  puede  excusarse,  á no  asistirle 
justa  causa. 

Se  exceptúan  de  esta  disposición  los  tuto- 
res legítimos. 

01!  ¡GENES 

Ley  1.a,  tit.  XVII,  Partida  6.a 

Ley  2,a  tít.  XVT,  Partida  0.a 

Ley  2.a,  tít.  VII,  lib.  I,  Fuero  Ueal. 

concordancia 

Concuerda  con:  Arte.  4 1 (I  y 427  Cocí.  Francia. 

JURISPRUDENCIA 

El  cargo  de  tutor  ó curador  es  personal  ¡simo, 
como  todos  los  que  le  son  análogos,  y,  por  con- 
siguiente, no  se  puede  sustituir  ni  delegar;  pe- 
ro no  se  presume  abandonado  aunque  en  inte- 
rés del  menor  ó demente  se  haya  confiado  su 
asistencia  y la  administración  de  sus  bienes  á 
tercera  persona  (Seat.  22  Diciembre  1860). 

COMENTARIO 

La  cúratela  es  una  institución  que  se  ha  con- 
siderado como  munus  publicum  y,  por  consi- 
guiente, es  cargo  que  debe  aceptarse  siempre  á 
no  mediar  causabastante  debidamente  j ustiíica- 
da.  Así,  pues,  tanto  el  tutor  testamentario  como 
el  dativo,  y en  especialidad  este  último,  no 
pueden  renunciar  sin  causa  la  tutela  que  se  les 
ha  conferido. 

En  cuanto  al  tutor  legítimo,  dice  la  ley:  o si 
lo  ha  (pariente  á quien  corresponda  la  tutela 
legítima]  es  embargado  de  manera  que  non  lo 
puede  o non  lo  quiere  guardar.  De  manera  que 
salva  esta  excepción,  la  tutela  es  tenida  como 
cargo  público  irrenimciable. 

Excusado  será  decir  que  en  nuestro  concepto, 
no  está  bastante  justificada  esta  excepción:  si 
para  el  extraño  es  cargo  público,  y corno  tal  ir- 
renunciable  el  de  tomarse  algún  cuidadoy  velar 
por  la  persona  y bienes  do  un  huérfano;  para 
el  pariente  debe  ser  ademas  de  cargo  público, 
cargo  familiar,  doblemente  sagrado  é irrenun- 
cíablc  también.  Salvaríamos  siempre  el  caso  de 
que  una  causa  justa  les  pusiese  á cubierto  de 
aquella  obligación. 
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Cuáles  sean  las  justas  causas  en  cuya  virtud 
pueda  el  nombrado  tutor  eximirse  del  cargo,  ya 
lo  estudiaremos  en  el  lugar  correspondiente. 

Artículo  228. — Si  fueron  varios  los  tuto- 
res, deberán  éstos  obrar  de  común  acuerdo. 

Si  no  hubiere  acuerdo  entre  ellos,  el  juez 
designará  para  ejercer  por  sí  solo  el  cargo 
al  que  ofreciere  fianza,  y en  caso  de  ser  va- 
rios los  que  la  ofrezcan,  el  juez  conferirá  la 
tutela  al  que  merezca  su  confianza. 

o ni  GENES 

Ley  11,  tít.  XVI,  Partida  6.a 

COMEN  TAMO 

Las  leyes  romanas  y las  de  Partida  admitie- 
ron como  posible  la  existencia  de  varios  tutores 


que  ejercieran, conjuntamente  el  cargo  de  guar- 
dar la  persona  y bienes  del  menor. 

Muchos  Códigos,  y el  Proyecto  de  Código  con 
ellos,  no  admiten  más  que  un  solo  tutor,  el  cual  ■ 
administrará  todos  los  bienes,  aunque  se  hallen 
situados  en  diversos  y áun  lejanos  países,  va- 
liéndose para  ello  de  administradores  ó apode- 
rados. «De  esta  manera, — dice  Goycna, — habrá 
más  unidad,  rapidez  y sencillez  en  la  adminis- 
tración, y el  huérfano  gana  en  habérselas  con 
uno  solo.» 

Según  nuestras  leyes,  cuando  fueren  varios 
los  tutores,  todos  ellos  obrarán  de  acuerdo  en 
el  ejercicio  del  cargo.  Mas  si  no  existiese  acuer- 
do, será  preciso  que  no  haya  más  que  un  solo 
tutor,  y lo  será  el  que  preste  fianza  (esto  seráen 
el  caso  de  que  todos  ellos  estén  relevados  do 
fianza)  ó el  que  el  juez  conceptúe  más  conve- 
niente al  menor,  si  fueren  varios  los  que  la 
ofrecieren. 


CAPÍTULO  II 

DE  LA  TUTELA  TESTAMENTARIA 


Artículo  220. — El  padre  puede  nombrar 
tutor  en  testamento  á sus  hijos  menores  in- 
cluso ai  postumo. 

orígenes 

Leyes  2.a  y 3.a,  tít.  XVI,  Partida  f>.‘ 

Ley  2.*,  tít.  Vil,  lib.  IIT,  Fuero  Real. 

concordancias 

Concuerda  con:  Art.  397  Cód.  Francia.— 242  ] 
Italia.— 193  y siguientes  Portugal.— 409  Holán-  I 
da.- — 173  Rusia. — 275  Luisiana. — 214  Vaud. — 
Ley  4.*,  tít.  IT,  lib.  XXVI,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Los  tutores  ó curadores  nombrados  por  el  pa- 
dre han  do  obtener  el  discernimiento  de  cargo 
en  los  mismos  términos  por  él  establecidos 
(Scnt.  53  Noviembre  1808). 

Así  los  padres  como  los  abuelos,  y áun  los 
extraños , pueden  libremente  nombrar  guar- 
dadores á los  menores  de  edad  á quienes  insti- 
tuyen, logan  ó donan  alguna  porción  de  sus 
bienes,  disponiendo  de  ellos  y aplicándolos  de 


la  manera  que  juzguen  más  oportuna  (Sent.  29 
Octubre  1869). 

comentario 

Hemos  dicho  que  la  primera  clase  de  tutela 
era  la  testamentaria,  que  como  su  mismo  nom- 
bre lo  indica,  nú  es  otra  cosa  que  la.  designa- 
ción hecha  en  testamento,  de  un  tutor  para  e! 
huérfano. 

¿Quiénes  pueden  hacer  esta  disposición  tes- 
tamentaria? 

1. °  El  padre,  ya  sea  legítimo,  ya  natural. 

2. a  La  madre  en  defecto  del  padre. 

3. °  El  extraño  que  instituye  por  heredero  al 
menor. 

E!  padre  (con  arreglo  á lo  dispuesto  en  la  ley 
del  Matr.civ.,  art.  64)  solamente  podrá  nombrar 
tutor  á sus  hijos  cuando  éstos  carezcan  de  ma- 
dre, pues  teniéndola  están  bajo  la  potestad  de 
ella. 

El  nombramiento  de  tutor  hecho  en  testa- 
mento por  el  padre  para  sus  hijos,  adquirirá 
valor  cuando  la  madre  falleciere  sin  haber  de- 
signado tutor  testamentario;  pero  si  la  madre 
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hubiera  hecho  el  nombramiento,  ¿valdrá  la  de- 
signación que  el  padre  hizo  anteriormente? 

A nuestro  entender  no,  porque  el  padre  no 
puede  usar  de  más  facultades  de  las  que  tiene, 
y la  facultad  de  designar  curador  sólo  puede 
ejercitarse  cuando  su  muerte  deja  á los  hijos 
r huérfanos  en  el  sentido  de  la  ley.  De  otra  ma- 
nera la  facultad  se  trasfiere  íntegra  á la  madre, 
y,  por  consiguiente , la  designación  que  ésta 
haga  será  la  única  válida. 

Del  mismo  modo,  la  madre  en  su  testamento, 
tampoco  podrá  nombrar  válidamente  curador  á 
sus  hijos  inás  que  en  el  caso  de  que  el  padre 
hubiera  fallecido  con  anterioridad. 

El  nombramiento  do  tutor,  dicela  ley,  puede 
ser  «simplemente  e a tiempo  cierto,  o so  condi- 
ción, según  que  fuere  su  voluntad  del  fazedor 
del  testamento.» 

Artículo  230. — En  defecto  del  padre  cor- 
responde á la  madre  la  misma  facultad. 

ORÍGENES 

Ley  6.”,  tit.  XVI,  Partida  G.a 

Art.  64  Ley  prov.  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  397  Cód.  Francia. — 242 
Italia. — 194  Portugal. — 409  Holanda. 

s 

COMENTARIO 

La  madre  que  face  testamento , en  que  esta- 
bleciesse  por  sus  herederos  á sus  fijos  que  non 
houiessenpadre,  bien  les  puede  establecer  guar- 
dador en  el,  díeese  en  la  ley  de  ParLida. 

Pero  según  dicha  ley,  la  madre  solamente 
podía  hacer  la  designación  en  el  mismo  caso  y 
con  las  mismas  condiciones  que  un  extraño, 
esto  es,  nombrando  por  heredero  al  hijo  á 
quien  pretenda  dar  tutor  ó curador,  puesto  que 
si  non  establecicsse  por  su  heredero  al  fijo,  non 
le  podría  dejar  guardador . maguer  le  dejase 
de  otra  guisa  alguna  partida  de  sus  bienes; 
pero  después  de  la  ley  del  Matrimonio  civil  esta 
doctrina  es  insostenible,  porque  teniendo  la  ma- 
dre la  patria  potestad  en  defecto  del  padre,  dis- 
fruta de  todos  los  derechos  y facultades  que  la 
acompañan,  y,  por  consiguiente,  el  de  nombrar 
tutores  y curadores  á sus  hijos,  sin  más  limita- 
ciones que  las  establecidas  por  las  leyes  cuando 
se  trate  del  padre. 


ORÍGENES 

Ley  8.*,  tít.  XVI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  279  Cód.  Luisiana. — 
Ley  7.a,  tít.  III,  Iib.  XXVI,  Digesto. 

COMENTARIO 

«También  al  fijo  de  barragana,  como  al  que 
fuero  de  muger  legitima , puede  el  padre  dar 
guardador  á su  finamiento,  que  guarde  a el  e a 
los  bienes  quo  ló  fizo  su  heredero,»  son  las  pa- 
labras de  la  ley. 

¿Será  preciso  que  le  instituya  por  heredero 
universal,  ó bastará  que  le  deje  la  porción  que 
la  ley  le  señala? 

En  nuestro  entender  bastará  esto  último. 

Si  concurrieren  dos  tutores,  uno  designado 
por  el  padre  natural  y otro  por  la  madre,  ¿cuál 
tendrá  preferencia? 

La  cuestión,  en  sentir  de  Cutierrez,  no  es 
muy  dudosa,  porque  asi  como  tratándose  de  la 
legitimidad  todas  las  cuestiones  se  resuelven  á 
favor  del  padre,  siempre  que  se  trata  de  hijos 
ilegítimos  la  proferida  debe  ser  la  madre,  por 
cuya  razón  se  tendrá  por  nombrado  el  tutor  que 
ésta  designó. 

Tratándose  de  hijos  naturales,  desdo  luego 
parece  indicarse  por  la  ley  que  si  el  padre  no 
los  instituyere  por  herederos  é los  desheredase, 
tampoco  podrá  designarles  tutor  ó curador. 

Pero  cuando  el  padre  ó madre  legítimos  des- 
hereden con  justa  causa  al  hijo  menor  de  edad, 
¿podrán  designarle  tutor  ó curador,  ó habrán  de 
abstenerse  por  completo  de  este  nombramiento? 

Al  no  consignar  la  ley  esta  excepción  habien- 
do tenido  buen  cuidado  de  hacerla  tratándose 
del  padre  natural,  parece  indicar  que  no  sola- 
mente al  hijo  nombrado  heredero,  sino  también 
al  preterido  y áun  al  desheredado,  puede  el  pa- 
dre, y en  su  defecto  la  madre,  dar  tutor  ó cura- 
dor testamentario. 

El  Derecho  Romano  establecía  claramente 
esta  misma  doctrina  instituto  filio  vcl  exheré- 
dalo (1).  Y en  efecto,  siendo  en  beneficio  del 
huérfano  y derivándose  de  la  patria  potestad, 
debe  tenerse  por  válida  la  designación  hecha 
por  el  padre  que  deshereda  justamente  á su 
hijo. 


Artículo  231. — La  facultad  de  nombrar 
tutor  se  extiende  también  al  padre  respecto 
del  hijo  natural  á quien  instituye  heredero. 


Artículo  232. — El  extraño  que  instituya  á 


(1)  Leyes  4.'  y 10.  párr.  2.*.  tít.  II,  lib.  XXVI,  Digwto. 
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un  huérfano  por  su  heredero,  puede  desig- 
narle tutor  testamentario. 

ORÍGENES 


Ley  8.a,  tít.  XVI,  Partida  6." 

JURISPRUDENCIA 


No  solamente  el  extraño  que  nombra  á un 
menor  por  su  heredero  puede  designarle  tutor, 
sinó  aquel  que  le  deja  manda  ó legado  de  im- 
portancia. (Sent.  29  Octubre  1869). 

COMENTARIO 

La  ley  confiere  al  extraño  [esto  es,  á aquel  que 
no  tiene  la  patria  potestad  sobre  el  menor)  la 
facultad  de  nombrar  tutor  al  huérfano  á quien 
instituye  heredero  en  su  testamento. 

Tai  prueba  de  afecto  que  da  el  extraño  al  de- 
jar toda  su  fortuna  á un  menor,  es  suficiente 
para  que  deba  presumirse  en  él  buen  acierto  en 
la  elección  de  la  persona  que  ha  de  cuidar  del 
huérfano  y sus  bienes. 

Aunque  la  ley  dice  que  le  establecicsse  por  su 
hvntfluro,  como  hoy  la  institución  de  heredero 
tiene  diversa  significación  que  en  el  Derecho  [ 
Uoinano,  se  ha  creído  que  debía  ampliarse  el 
precepto  en  el  sentido  de  que  puedan  hacer  idén- 
tica designación  los  que  sin  nombrar  al  huérfa- 
no por  heredero  universal,  legan  ó donan  ai 
menor  alguna  porción  de  sus  bienes  (Sent  dil- 
les citada). 

En  cuanto  á los  requisitos  que  deben  llenar 
los  tutores  y curadores  para  ejercer  su  cargo,  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil  dispone  que  acredi-  ! 


tado  el  nombramiento  de  tutor  hecho  por  el  pa- 
dre en  tiltima  disposición,  se  le  discernirá,  el 
cargo  por  el  juez  sin  exigirle  fianzas,  si  se  lo 
hubiere  dispensado  de  ellas  (art.  1219). 

Esto  no  obstante,  por  sent.  26  Abril  1862,  se 
declaró  que  los  tutores  testamentarios  dados 
por  el  padre  á sus  herederos  é hijos  legítimos, 
no  tienen  necesidad  de  este  disccrnimientó  para 
desempeñar  válidamente  su  cargo,  según  se  de- 
duce déla  ley  8.*,  tít.  XVI,  Partida  6. 3 

No  habiendo  relevación  de  fianzas,  se  exigí» 
rán  proporcionadas  al  caudal  que  haya  de  ad- 
ministrarse. 

Si  la  madre,  á falta  de  padre,  hubiere  nom- 
brado tutor  á su  hijo,  se  discernirá  también  el 
cargo  al  nombrado  sin  fianza,  si  hubiere  sido 
relevado  de  ella  por  la  madre. 

Esto  mismo  se  observará  también  respecto  al 
nombrado  tutor  por  cualquiera  persona  que  ha- 
ya instituido  heredero  al  menor,  ó dejádole 
manda  ó legado  de  importancia. 

En  ambos  casos  puede  el  juez  exigir  fianzas 
ai  tutor  nombrado,  áun  cuando  haya  sido  rele- 
vado de  ellas,  si  á su  juicio  no  ofrece  las  garan- 
tías suficientes  para  que  se  estime  asegurado  el 
caudal  que  baya  de  entregársele. 

El  importe  de  las  fianzas  se  determinará  con 
audiencia  del  promotor  fiscal. 

La  misma  audiencia  deberá  prestarse  para  la 
apreciación  y aprobación  de  los  que  so  dieron. 

En  los  casos  en  que  el  menor  tuviere  con  an- 
terioridad nombrado  curador  para  pleitos,  se 
oirá  á éste  sobre  lá  importancia  y aprobación 
de  las  fianzas  en  lugar  del  promotor.  (Véanse 
los  arts.  1219  y siguientes,  ley  Enjuic.  cív.) 


CAPÍTULO  III 

DE  LA  TUTELA  LEGÍTIMA 


Artículo  Alo. — Tiene  lugar  la  tutela  legí- 
tima: 

Primero.  Cuando  no  ha  sido  nombrado 
tutor  testamentario,  ó el  nombrado  murió 
en  vida  < I el  que  le  nombró. 

Segundo.  En  el  caso  previsto  en  ol  pár- 
rafo 2."  del  art.  107. 

ORÍGENES 

Ley  U.\  til.  XVI,  Partida  6.a 


CONCORDANCIAS 

i 

. Concuerda  con:  Art.  402  Cód.  Francia.— 200 
Portugal— 2-H  Italia— 198  Austria. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  5 Abril  1867. 

COMENTARIO 

i «Sin  testamento  muriendo  algún  orne,  que 
ouiesse  lijos  e non  los  ouiesso  dado  guardado- 
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res:  o si  finiese  testamento,  e non  los  dcxasse 
en  guarda  de  ninguno,  e si  les  dexasse  guar- 
dadores, e se  muriessen  ante  que  el  padre 
dellos:  si  los  mogos  non  ouieren  madre  nin 
auuela,  mandamos  que  los  parientes  mas  cer- 
canos que  ouieren  e que  estuvieren  en  un  mis- 
mo grado,  sean  guardadores  dellos  e de  todos 
sus  bienes:  estos  atales  son  llamados  legítimos. 
Tero  decimos  que  anto  que  usen  de  los  bienes 
de  los  mogos , deben  dar  fiadores  valiosos  al 
juez  del  lugar,  que  prometan  ese  obliguen  por 
los  guardadores  que  ellos  aliñaran  e guardaran 
bien  e lealmentc  los  bienes  de  los  huérfanos  e 
los  frutos  dellos.  E sobre  todo  deben  jurar  los 
guardadores  de  facer  todas  las  cosas  que  sean 
a pro  de  los  huérfanos,  e de  non  se  entremeter 
de  facer  cosa  que  se  torne  a daño  dellos:  e que 
guardaran  leaímente  sus  personas  e sus  cosas. 
Más  si  los  huérfanos  ouiesen  madre  o auuela 
que  quisiesse  guardar  los  huérfanos  e sus  bie- 
nes, la  madre  lo  puede  facer  ante  que  ninguno 
de  los  otros  parientes,  solo  que  sea  buena  mu- 
ger  e dé  recabdo.  Pero  debe  dar  la  seguranza 
que  desuso  digimos  en  la  G.’  ley  ante  desta. 
E si  la  madre  non  quisiere  entremeterse  desto, 
puede  entonce  el  auuelo  auer  la  guarda  dellos.» 
Tales  son  los  principios  consignados  en  la  ley 
de  Partida  respecto  de  la  tutela  legítima. 

En  su  virtud,  pues,  solamente  cuando  no  se 
ha  nombrado  en  testamento,  ó cuando  el  nom- 
brado tutor  falleció  antes  que  el  testador,  habrá 
lugar  á la  tutela  legítima.  Y si  el  nombrado  fa- 
lleciese después  de  la  muerte  del  que  le  desig- 
nó, ¿serán  llamados  los  parientes?  Gregorio  Ló- 
pez manifiesta  que  en  este  caso  deben  ser  lla- 
mados los  parientes  á la  tutela  legítima. 

Goyena,  en  el  comentario  al  art.  181  del  Pro- 
yecto de  Código  que  establece  exactamente  lo 
mismo  que  la  ley  deParlida  que  hemos  copia- 
do, dice  muy  oportunamente  en  contra  de  la 
opinión  de  López:  «Nuestro  num.  l.°  está  claro 
y aleja  todas  las  cuestiones;  fundándose  en  la 
voluntad  presunta  de  los  padres;  si  absoluta- 
mente no  dan  tutor,  ó sabiendo  que  ha  muerto 
el  nombrado  no  proveen  de  otro,  dan  á enten- 
der su  confianza  en  los  legítimos;  en  todos  los 
demas  casos  dieron  á entender  lo  contrario,  y 
habrá,  por  lo  tanto,  de  procederse  al  nombra- 
miento de  tutor  dativo»  fl). 

En  el  caso  del  párr.  2."  del  art.  1G7,  la  ley  no 
dice  qué  clase  de  tutela  es  la  que  debe  tener  lu- 


lfi.'l 


gar;  mas  á nuestro  entender,  debe  darse  la  pre- 
ferencia á la  legítima,  siempre  que  esto  sea  po- 
sible. Así  lo  dispone  también  el  Proyecto  de 
Código  en  oí  artículo  antes  citado. 

Las  leyes  do  Partida  hablan  de  otras  tutelas 
que  hoy,  ó son  inadmisibles,  ó tienen  un  carác- 
ter completamente  distinto  del  que  so  les  daba 
en  aquel  Código. 

En  Aragón  no  se  conoce  la  tutela  legíti- 
ma (1). 

Artículo  234.— La  tutela  legítima  corres- 
ponde: 

Primero.  Al  ahítelo  paterno. 

Segundo.  Al  abuelo  materno. 

Tercero.  A las  abuelas  paterna  y mater- 
na por  el  mismo  orden,  mientras  permanez- 
can viudas,  si  renuncian  al  beneficio  de  no 
poder  obligarse  por  otro. 

Cuarto.  Al  pariente  más  cercano  del 
menor. 

Todas  estas  personas  se  reemplazarán  en 
la  tutela  por  el  orden  que  van  enumeradas. 

ORÍGENES 

Leyes  4.a  y 9.a,  tít.  XVI,  Partida  G.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Anís.  402 y 403  Cód.  Francia. 
244  Italia. — Véanse  las  demas  concordancias  del 
artículo  anterior. 

JURISPRUDENCIA 

La  ley,  al  prescribir  que  á falta  de  tutor  tes- 
tamentario y de  madre  y de  abuela  do  los  me- 
nores, deba  recaer  este  cargo  en  el  pariente  más 
cercano,  supone  que  éste  reúna  las  cualidades 
necesarias  para  su  desempeño,  según  la  ley  4.a, 
tít.  XVI,  Partida  u.J,  porque  en  otro  caso  so  lla- 
lla incapacitado  para  ello  (Sent.  5 Abril  J 807) . 

COMENTARIO 

Determínase  en  este  articulo  el  orden  do  los 
llamamientos  cuando  se  trata  de  la  tutela  legí- 
tima. 

Debemos  advertir  que  lo  prevenido  en  nues- 
tro artículo  es  lo  vigente,  porque  la  ley  del 
Matrimonio  civil  ha  conferido  á las  madres  la 
patria  potestad  sobre  sus  hijos  en  defecto  de  los 
padres:  mas  tratándose  de  viudas  anteriores  á 
la  publicación  de  dicha  ley  (1870;,  rigen  aún  las 


(1)  Proyecto  de  C6d,  civ,,  p&g-,  194. 


' (1)  Observ.  8.’  rfo  íufoi-t'd..  lito.  V, 
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prescripciones  de  la  legislación  antigua,  por  cu- 
ya virtud  ocupan  el  primer  lugar  en  la  tutela 
legítima:  las  madres  mientras  permanecen  en 
el  estado  de  viudedad,  si  hicieren  igual  renun- 
cia que  las  abuelas,  obteniendo  en  caso  de  pa- 
sar ú segundas  ó posteriores  nupcias,  la  real 
habilitación  para  continuar  desempeñando  di- 
cho cargo,  á tenor  de  lo  que  dejamos  consigna- 
do en  el  comentario  del  art.  1 í . 

A pesar  de  que  por  regla  general,  como  ve- 
remos después,  las  mujeres  son  incapaces  para 
el  cargo  de  tutoras,  la  ley  ha  hecho  una  excep- 
ción en  favor  de  las  abuelas  por  reconocer  en 
ellas  cariño  suficiente  á dispensar  la  inferiori- 
dad en  conocimientos,  si  acaso  existe. 


Cuando  hubiere  Lugar  á la  tutela  legitima,  ti 
juez  designará  para  ejercer  este  cargo,  el  pa- 
riente á quien  corresponda  con  arreglo  á la  ley, 
y previa  su  aceptación  y prestación  de  fianzas, 
en  la  misma  forma  en  que  hemos  dicho  tiene 
lugar  tratándose  de  la  tutela  testamentaria,  so 
le  discernirá  el  cargo. 

En  todos  los  casos  en  que  el  juez  hubiere  de 
designar  tutor,  puede,  si  el  pariente  más  inme- 
diato ó cualquiera  otro  de  los  que  le  sigan  en 
órden,  no  reuniese  la  cualidades  necesarias 
para  el  desempeño  de  la  tutela,  conferirla  » otra 
persona  que  merezca  su  confianza  jarts.  1226, 
1227  y 1229,  ley  de  Enjuiciamiento  civil):. 


CAPÍTULO  IV 

DE  LA  TUTELA  DATIVA 


Artículo  235.—  El  nombramiento  del  tutor 
dativo  corresponde  al  juez  de  primera  ins- 
tancia. 

ORÍGENES 

Ley  12,  tit.  XVI,  Partida  ü.a 

Art.  1228,  Ley  de  Enjuiciamieuto  civil. 

CONCORDANCIAS 

Confieren  á los  tribunales  esta  facultad  el  ar- 
tículo 90  Cód.  1‘rusia. — 7."  Baviera. — 200  Aus- 
tria. 122  Vaud. — 177  Rusia. 

COMENTARIO 

Asi  como  el  tutor  testamentario  os  nombrado 
por  el  padre  , madre  ó extraño  en  el  modo  y 
forma  que  ya  hemos  visto,  y el  legítimo  viene 
a desempeñar  el  cargo  por  ministerio  déla  ley, 
así  el  tutor  dativo  es  designado  directamente 
por  el  juez. 

No  habiendo  pariente  á quien  designar, — di- 
ce el  art.  1228  de  la  ley  de  Enjuiciamiento,— se 
hará  constar  esto  debidamente,  y el  juez  elegi- 
rá la  persona  quo  haya  do  desempeñar  el  cargo, 
discerniéndoselo  previo  lo  que  queda  estableci- 
do en  el  artículo  anterior;  esto  os,  la  aceptación 
del  designado  [que  no  podrá  rehusar  sin  causa), 


y la  prestación  do  fianzas  en  la  forma  que  en 

otro  lugar  dejamos  consignada. 

El  menor  tiene  que  recibir  el  tutor  nombrado 
por  el  juez,  y acabada  la  tutela  deberá  el  tutor 
amonestar  al  menor  para  que  pida  curador 

(Gutiérrez,  nútn.  141), 

Es  juez  competente,  según  la  ley  de  Partida: 
l.°,  el  del  lugar  do  nació  el  mozo  o el  padre 
del.]  y 2.“,  donde  hobiere  la  mayor  partida  de 

: sus  bienes. 

Pero  el  art.  309,  regla  4.a,  de  la  Ley  orgánica 
del  poder  judicial,  dice  que  será  competente  el 
. juez  del  domicilio  del  padre  ó de  la  madre  , cu- 
ya muerte  ocasione  el  nombramiento,  y en  su 
defecto  el  del  domicilio  dol  huérfano  ó oí  de 
otro  lugar  en  que  hubiere  bienes  inmuebles. 

Artículo  236. — La  tutela  dativa  tiene  lu- 
gar en  defecto  de  la  testamentaria  y legíti- 
ma. 

Los  parientes  más  próximos  deberán  so- 
licitar que  se  nombre  tutor  al  huérfano.  Si 
no  lo  hicieren  perderán  el  derecho  á suce- 
i derle  abintestato. 

En  defecto  de  los  parientes,  cualquiera 
podrá  solicitar  que  se  le  designe  un  tutor  (o). 

No  habiendo  quien  solicito  el  nombra- 
miento de  tutor,  el  Juez  lo  designará  de  ofi- 
cio (ó). 
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ORÍGENES 

(a)  Ley  12,  tít.  XVI,  Partida  6.* 

(b)  Ley  3/,  tít.  X,  Partida  2.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  405  Cód.  Francia. — 202 
y 203  Portugal .—288  Luisiana. — 413  Holanda. 

COMENTARIO 

La  primera  disposición  de  este  artículo  está 
perfectamente  en  armonía  con  el  número  pri- 
mero de  nuestro  art.  233.  Así,  por  consiguiente, 
cuando  haya  tutor  testamentario  éste  será  el 
preferido,  á falta  de  él,  y se  entenderá  que  fal- 
ta cuando  no  hubiere  sido  nombrado,  ó si  lo 
hubiere  sido,  murió  antes  que  el  que  lo  nom- 
bró, tendrá  lugar  la  tutela  legítima:  en  todos 
los  demas  casos  se  proveerá  á los  menores  de 
tutor  dativo. 

Hé  aquí  la  ley  de  Partida  vigente  en  esta  ma- 
teria. 

«Desamparado  fincando  el  mogo  que  fuesse 
menor  de  catorze  años,  de  guisa  que  su  padre 
non  lo  ouiesse  dexado  Guardador  en  su  testa- 
mento, nin  ouiesse  pariente  cercano  que  lo  qui- 
siesse  guardar;  estonce,  la  madre  é los  otros 
parientes  que  eredarían  a este  mogo  si  mories- 
se  sin  testamento,  deuen  e pueden  pedir  al  Juez 
del  lugar,  que  le  de  Guardador  a tal  que  sea 
bueno  e rico,  e que  entienda  que  lo  rescibe, 
mas  por  pro  del  mogo  que  de  si  mismo.  E si 
estos  a tales  non  piden  guardador  a tal  mogo, 
como  dicho  es,  pierden  por  ende  aquel  derecho 
que  auian  de  eredar  en  los  bienes  del  huérfano 
si  muriesse  sin  testamento:  demas  dezimos  que 
si  los  parientes  fuessen  negligentes  en  deman- 
dar Guardador  al  huérfano  sobredicho,  o si  non 
ouiesse  parientes  que  lo  fiziessen,  estonce  los 
amigos  del  mogo  o otros  qualesquier  del  Pue- 
blo deuen  pedir  al  Juez  que  dé  al  huérfano 
Guardador,  que  sea  atal  que  aliñe  el  pro  del 
mogo,  e el  Juez  lo  deue  facer  por  si,  é non  por 
otro  auieudo  el  mozo  en  su  valía  mas  de  qui- 


nientos marauodis...  E tal  Guardador  como 
este,  de  que  fablamos  en  esta  ley  es  llamado 
datiuo:  que  quier  tanto  dezir  como  guardador 
dado  por  otorgamiento  del  Juez...  y el  juez 
quier  sea  el  mozo  delante  o non,  é aunque  lo 
contradixiesse...» 

Siempre,  pues,  que  exista  un  menor  que  no 
se  halle  asistido  de  tutor,  deberá  acudirsc  al 
Juez  á fin  de  que  éste  designe  á la  persona  que 
tenga  por  conveniente.  Los  parientes  son  los 
obligados  en  primer  término  á poner  on  conoci- 
miento del  Juzgado  este  hecho.  La  pena  que  la 
ley  impone  á los  morosos  ó negligentes  en  el 
cumplimiento  de  este  deberes  la  desheredación 
si  el  menor  muriese  sin  testamento,  porque  si  le 
hubiese,  su  voluntad  sería  respetada  siempre 
que  reuniera  las  condiciones  que  en  su  lugar 
expondremos.  Si  sobre  el  nombramiento  de  tu- 
tor dativo  se  empeñase  cuestión,  se  sustancia- 
rá por  la  vía  ordinaria,  y en  el  pleito  que  se  si- 
ga representará  al  menor  el  mismo  tutor  que 
el  Juez  le  hubiere  nombrado,  que  tendrá  el  ca- 
rácter de  su  curador  para  dicho  pleito  determi- 
nadamente (art.  1230  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil). 

Algunos  Códigos  y el  Proyecto  de  Código  ci- 
vil con  ellos,  han  introducido  una  modificación 
importante  en  este  punto,  colocando  al  lado  del 
tutor  una  autoridad  de  vigilancia,  el  pro-tutor, 
nombrado  por  el  consejo  de  familia  y cuya  mi- 
sión es  sustentar  los  derechos  del  menor,  cuan- 
do se  hallen  en  oposición  con  los  del  tutor,  y 
poner  en  conocimiento  del  consejo  de  familia 
cuanto  crea  dañoso  al  huérfano  en  su  educa- 
ción é intereses,  etc.,  etc. 

En  este  lugar  también  coloca  el  Proyecto  de 
Código  el  consejo  de  familia,  institución  que 
entre  nosotros  no  ha  tomado  plenamente  carta 
de  naturaleza.  Solamente  cuando  se  trata  del 
consentimiento  para  contraer  matrimonio  hay 
algo  parecido  al  consejo  de  familia  que  se  cono- 
ce en  otros  pueblos  (Véase  lo  que  respecto  á 
su  organización  hemos  dicho  en  aquel  lugar, 
pág.  67). 


m 


CÓDIGO  CIVIL  DE  ESPAÑA 


CAPÍTULO  V 

de  la  curaduría 


Artículo  237.— El  huérfano  mayor  de  14 
años  y la  huérfana  mayor  de  12  y menores 
de  25,  deberán  estar  asistidos  de  un  curador 
para  bienes. 

El  nombramiento  do  este  curador  corres- 
ponde al  menor  cuando  no  exista  testamen- 
tario. 

orígenes 

Ley  1.1,  tít.  XVI,  Partida  6.* 

Arts.  1211  y siguientes  Ley  Enjuic.  eiv. 

COMENTARIO 

'(Curadores, — dice  la  ley  de  Partida, — son  lla- 
mados aquellos  que  dan  por  guardadores  a los 
mayores  de  cator/e  años  e menores  de  veinticin- 
coscycndo  en  su  acuerdo...  El  curador  non  debe 
sor  dejado  en  testamento,  pero  si  fuesse  y pues- 
to, c el  juzgador  entendiere  que  es  a pro  del 
moro,  delicio  confirmar.  E aun  dezimos  que  el 
huérfano  que  lia  guardador  non  le  deben  dar 
otro.  Fueras  onde  si  aquel  que  lo  tiene  en  guar- 
da, fuesse  orne  de  mal  rccabrlo:  o tal  que  ouiesse 
de  veer  tanto  en  lo  suyo  que  non  pudiesse  ali- 
ñar los  bienes  del  huérfano,  o si  enfermasse... 
Estonce  pueden  1c  dar  otro  guardador  que  lo 
guarde  en  lugar  de  aquel  a quien  dicen  en  la- 
tín ruca lor,  fasta  que  el  otro  sea  sano,  o torne 
del  camino. ji 

El  legislador,  queriendo  respetar  la  capacidad 
de  un  joven,  no  quiso  que  otro  más  que  él  tu- 
viera la  facultad  do  nombrar  el  curador.  Esto 
no  obstante,  encontró  que  no  era  fácil  ni  con- 
veniente prescindir  de  la  designación  hecha  por 
el  padre,  por  lo  cual  prescindió,  en  ol  fondo,  de 
la  capacidad  del  menor;  asi  os  que  on  realidad 
existo  la  curaduría  testamentaria  del  mismo 
modo  que  la  tutela. 

La  ley  no  habla  determinadamente  del  testa- 
mento del  padre  ó do  la  madre  ó del  extraño, 
pero  debe  entenderse  que  dentro  déla  ley  caben 
todos.  Asi  lo  ha  interpretado  la  ley  do  Enjuicia- 
miento civil. 


Si  el  padre  hubiere  nombrado  curador  para 
sus  hijos,  se  les  discernirá  el  cargo  en  la  forma 
que  por  él  se  haya  prevenido. 

Si  el  padre  no  hubiere  relevado  de  fianzas  á 
la  persona  nombrada,  no  podrá  discernírsele  el 
cargo  sin  que  las  haya  previamente  prestado. 

Si  la  madre  hubiere  nombrado  curador  á sus 
hijos,  se  le  discernirá  también  el  cargo,  exigién- 
dole fianzas  si  no  ha  sido  relevada  de  ellas  y sin 
exigírselas  en  el  caso  de  haber  esta  relevación. 

Esto  mismo  se  observará  también  en  el  caso 
de  que  alguna  persona  que  hubiere  instituido 
heredero  al  menor  ó dejádole  manda  de  impor- 
tancia, le  haya  nombrado  curador. 

Si  el  menor  se  opusiere  al  nombramiento  de 
curador,  hecho  por  la  madre  ó por  la  persona 
que  le  haya  instituido  heredero  ó dejádole  man- 
da de  importancia  y el  juez  lo  creyere  fundado, 
podrá  negar  el  discernimiento  del  cargo  al  nom- 
brado. 

Caso  de  empeñarse  cuestión  sobre  cualquiera 
de  los  particulares  indicados  anteriormente,  se 
sustanciará  en  juicio  ordinario,  representando 
en  él  al  menor:  primero,  el  tutor  si  lo  hubiese 
tenido;  segundo,  el  que  haya  sido  su  curador 
para  pleitos;  tercero,  y á falta  de  los  dos  ante- 
riores, el  promotor  fiscal  del  juzgado. 

No  habiendo  curador  nombrado  por  el  padre, 
madre  ó persona  que  haya  instituido  heredero 
al  menor,  ó dejádole  manda  de  importancia, 
corresponderá  al  mismo  menor  su  nombra- 
miento. 

El  nombramiento  de  curadores  deberán  ha- 
cerlo los  menores  ante  el  juez  por  comparecen- 
cia que  suscribirán. 

Si  la  persona  nombrada  no  reuniere  las  con- 
diciones necesarias  para  el  desempeño  del  car- 
go, podrá  el  juez  negarle  el  discernimiento  y 
exigir  del  menor  que  nombre  otro  en  su  lugar. 

Ilccho  el  nombramiento,  el  juez,  con  audien- 
cia del  promotor,  si  no  tuviese  el  menor  con  an- 
terioridad curador  para  pleitos,  y con  la  de  éste 
en  lugar  de  aquél,  habiéndolo,  determinará  la 
fianza  que  el  curador  nombrado  haya  de  pres- 
tar. La  misma  audiencia  deberá  tener  lugar 
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para  apreciar  y aprobar  la  fianza  que  se  pres- 
tare. 

Aprobada  la  fianza  se  discernirá  el  cargo  al 
nombrado  curador  í 1 ) . 

Tal  es  la  doctrina  que  nuestras  leyes  consa- 
gran en  esta  materia. 

Artículo  238. — La  curaduría  és  un  cargo 
personal. 

ORÍGENES 

Ley  13,  tít.  XVI,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

Aun  cuando,  según  doctrina  legal,  el  cargo 
de  curador  es  personalísimo  y no  admite  dele- 
gación, puede  el  que  le  desempeña  (en  el  con- 
cepto de  ejemplar]  confiar  á un  tercero  el  in- 
mediato cuidado  y asistencia  del  demente  (2) 
puesto  bajo  su  cúratela,  y áun  la  administración 
de  sus  bienes,  siempre  que  aparezca  haberlo  he- 
cho en  beneficio  de  la  persona  y bienes  del  de- 


mento, y para  mejor  desempeño  de  todo  aque- 
llo en  que  no  sea  absolutamente  necesaria  la 
intervención  del  curador  (Sont.  22  Diciembre 

1860). 

COMENTARIO 

La  ley  permite  para  un  pupilo  muchos  tutores, 
pero  no  consiente  para  un  menor  más  que  un 
solo  curador.  «E  aun  decimos  que  el  huérfano 
que  ha  guardador  non  le  deben  dar  o Ir  o.» 

Esto  no  obsta  para  que  si  el  curador  fuese 
orne  de  ma.1  rccabdo  o tal  que  ouiesse  de  ucer 
tanto  en  lo  suyo  que  non  pudiesse  aliñar  los 
bienes  del  huérfano , o si  enfervn asse  o owicre 
de  ir  en  romería  , o en  otro  gnmd  camino , so 
pueda  nombrar  interinamente  otro  curador  ó 
administrador  de  los  bienes,  á fin  de  que  éstos 
no  desmerezcan  por  abandono. 

Salvas  las  modificaciones  que  en  el  artículo 
! precedente  y en  éste  dejamos  consignadas,  en 
todo  lo  demas,  la  curaduría  se  rige  por  las  mis- 
mas reglas  que  la  tutela. 


CAPÍTULO  VI 

DE  LAS  PERSONAS  INHÁBILES  PARA  SER  TUTORES  Y CURADORES 

Y DE  SU  SEPARACION  ■. 


Artículo  239. — No  pueden  obtener  los  ca r- 
gos  de  tutor  ó curador: 

Primero.  Las  mujeres,  salvo  lo  dispues- 
to en  el  art.  134. 

Segundo.  Los  menores  de  edad. 

Tercero.  Los  incapacitados  legalmente. 

Cuarto.  Los  que  adolezcan  de  impedi- 
mento físico  que  les  prive  de  atender  á sus 
asuntos  propios. 

Quinto.  Los  obispos. 

Sexto.  Los  demas  eclesiásticos  á no  ser 
parientes  del  menor. 

Séptimo.  Los  deudores  del  huérfano,  no 
habiendo  sido  nombrados  en  testamento  por 
los  padres. 

Octavo.  Los  recaudadores  de  rentas  pú- 
blicas. 


(I)  Arta,  1231  y signiontos,  Loy  Enjuie.  civ. 
® O menor. 


Noveno.  Los  militares  en  activo  servi- 
cio. 

Décimo.  Los  que  estén  sufriendo  conde- 
na que  lleve  consigo  interdicción. 

ORÍGENES 

Leyes  4.a,  13  y 14,  tít.  XVI,  Partida  63 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  442  y siguien- 
tes Cód.  Francia. — 436  Holanda. — 442  Italia. — 
234  Portugal. — 192  Rusia.-— 130  Prusia. — 191  y 
siguientes  Austria. — 240  Vaud. — 332  Luisiana. 

JURISPRUDENCIA 

Aunque  las  mujeres  son  legalmente  incapa- 
ces para  ejercer  el  cargo  de  tutoras  y curado- 
ras, la  madre  y la  abuela  de  los  huérfanos  tie- 
nen preferencia  sobre  los  demás  parientes  á la 
tutela  legítima.  (Sent.  26  Febrero  1866). 

Con  arreglo  á la  ley,  no  pueden  ser  guarda- 
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dores  los  deudores  de  los  mozos,  fueras  ende  i 
gi  los  padres  establesciesen  en  sus  testamen- 
tos que  los  guardasen,  cuya  excepción  está  vi-  ' 
gente  (Sent.  i)  Abril  1873), 

COMENTARIO 

Estas  son  las  incapacidades  que  hoy  subsisten, 
de  las  que  en  las  leyes  de  Partida  se  consignan. 

Son  suficientemente  claras  para  no  necesitar 
explicación. 

Las  personas  que  se  hallen  en  alguno  de  los 
casos  enumerados  en  el  artículo , no  podrán 
ejercer  el  cargo  de  tutores  y curadores,  áun 
cuando  ellos  y los  menores  ó sus  padres  lo  pre-  ¡ 
ten  dan  ó lo  designen  en  los  testamentos  ó de 
otra  manera  á no  ser  en  los  casos  y forma  que 
en  las  mismas  leyes  se  determina,  como  por 
ejemplo  en  los  casos  sexto  y séptimo  de  nuestro 
artículo. 

El  menor  de  25  años  no  puede  ser  tutor  áun 
cuando  esté  casado;  paro  si  fuese  designado  en 
testamento,  podrá  ejercer  el  cargo  así  que  He- 
gasc  á la  mayor  edad  si  entonces  no  tuviese 
otra  incapacidad. 

El  deudor  no  puede  ser  tutor  ó curador  del 
huérfano  á quien  adeuda  alguna  cantidad.  La 
ley  no  expresa  la  cuantía  de  esta  deuda,  pero 
es  lógico  presumir  que  no  siendo  de  alguna 
importancia  no  será  causa  de  incapacidad.  La 
excepción  que  la  misma  ley  consigna,  nos  pa- 
rece muy  justa.  Sobro  las  presunciones  á que 
da  lugar  la  condición  del  deudor,  está  la  con- 
lianza  que  el  padre  ha  depositado  en  él.  ¿Pero  ¡ 
y si  la  deuda  fuere  posterior  á la  muerte  del 
padre,  ó siendo  anterior  se  probase  que  el  padre 
no  tenia  noticia  de  ella?  En  el  primer  caso  cree- 
mos que  no  podría  ser  tutor  el  designado,  así 
como  tampoco  en  el  segundo,  puesto  que  en  este 
último  caso  el  padre  procedió  por  error  (Gutiér- 
rez, glosa 

Artículo  24(1. — Serán  separados  de  la  tu- 
tela; 

Primero.  Los  que  hubieren  disipado  los 
bienes  de  otro  menor,  ó enseñádole  malas 
costumbres. 

Segundo.  Los  que  resultaren  ser  enemi- 
gos del  huérfano  ó de  sus  parientes. 

Tercero.  Los  que  falsamente  manifesta- 
ren ante  el  juez  que  no  podían  dar  alimen- 
tos. 

Cuarto.  Los  que  omitieren  la  formación  i 
de  inventario. 


Quinto.  Los  que  no  amparasen  judicial 
ó extrajudicialmente  los  bienes  del  menor. 

Sexto.  Los  que  se  ocultaren  al  saber  su 
nombramiento  (a). 

Séptimo.  Los  que  fueren  condenados  á 
pena  que  lleve  consigo  interdicción  (&). 

orígenes 

(a)  Leyes  1.*  y 4.a,  tít.  XVJII,  Partida  6-1 
¡bj  Art.  43  Cód.  pen.,  y Ley  19  Junio  1870. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Arta.  443  y 444  Códi- 
go Francia. — 269  Italia. — 437  Holanda. — 234 
Portugal.— 918  Prusia. — 244  Vaud. — 323  Lui- 
siana. 


JURISPRUDENCIA 

La  remoción  de  tutor  ó curador  es  asunto  de 
alguna  gravedad  que  no  puede  resolverse  por 
acto  de  jurisdicción  voluntaria,  sinó  en  juicio 
solemne  (Sent.  18  Abril  1863). 

No  es  cierta  en  absoluto  la  doctrina  de  que 
el  tutor  ó curador,  ya  sea  de  menores  ó ejem- 
plar, cuando  se  halló  en  posesión  de  este  cargo 
no  puede  ser  removido  sinó  por  uno  de  los  mo- 
tivos ó faltas  que  le  hacen  considerar  sospecho- 
so, puesto  que  sobre  haber  casos  como  el  seña- 
lado en  la  ley  3.a,  tít.  XVIII,  Partida  6.a,  en 
que  el  juez  puede  de  oficio  y sin  acusación  de 
nadie,  remover  al  guardador,  tratándose  de  la 
curaduría  ejemplar,  puede  producir  justa  causa 
de  remoción  la  necesidad  de  cumplir  estas  pres- 
cripciones relativamente  al  nombramiento  de 
curador  para  las  personas  incapacitadas  (Sen- 
tencia 31  Enero  1873). 

COMENTARIO 

Los  comprendidos  en  el  art.  179  no  pueden 
ejercer  la  tutela  ó curaduría;  los  comprendidos 
en  el  que  comentamos  serán  separados  de  la  tu- 
tela ó curaduría  que  estuvieren  ejerciendo,  des- 
de el  momento  en  que  resultaren  hallarse  com- 
prendidos en  alguno  de  los  casos  que  el  mismo 
se  enumera, 

También  serán  separados  (pero  no  conside- 
rados como  sospechosos)  los  que  se  descubriese 
que  adolecían,  ó hubieren  incurrido  después,  en 
alguna  de  las  incapacidades  que  en  el  artículo 
anterior  están  marcadas  con  los  núms.  2.°,  3.° 
4.°,  5.°,  7.“,  8.°,  9.°  y 10. 

La  diferencia,  pues,  que  existe  entre  las  pro- 
hibiciones para  ejercer  ó seguir  ejerciendo  el 
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cargo  de  tutor  6 curador  que  se  marcan  en  cada 
uno  de  estos  dos  artículos,  está  en  que  los  casos 
comprendidos  en  el  último  suponen  siempre 
falta  de  moralidad  para  poder  desempeñarlo; 
poroso  se  dice  «remoción  del  tutor  ó curador 
sospechoso. » 

La  razón  de  este  artículo  es  fácil  de  compren-  1 
der:  el  respeto  que  merecen  los  intereses  sagra-  ; 
dísimos  del  menor,  exige  que  en  aquellos  en- 
cargados de  su  custodia  y la  de  sus  bienes  con- 
curran ciertas  y determinadas  circunstancias 
que  loshagan  acreedores  á la  confianza  del  juez. 

La  remoción  del  tutor  sospechoso  deberá  te- 
ner lugar  en  juicio  ordinario. 

Mas  en  cuanto  á los  comprendidos  en  el  nú- 
mero 72,  lo  serán  ipso  fado.  Si  la  pena  fuere 
anterior  al  cargo,  no  podrá  entrar  á desempe- 
ñarlo. 

Sobre  este  punto  debe  tenerse  presente  el  ar- 
tículo 465  del  Código  penal,  que  dice: 

Los  ascendientes , tutores , curadores , maes- 
tras y cualesquiera  personas  que  con  abuso  de 
autoridad  ó encargo,  cooperaren  como  cóm- 
plices á la  perpetración  de  los  delitos  compren- 
didos en  los  cuatro  capítulos  precedentes  (que 
son  los  delitos  de  violación,  escándalo  pú- 
blico, estupro,  corrupción  de  menores  y rap- 
to), serán  penados  como  autores.  Los  maestros 
ó encargados  en  cualquiera  manera  de  la  edu- 
cación ó dirección  de  la  juventud,  serán,  ade- 
mas condenados  á la  inhabilitación  temporal 
especial  en  su  grado  máximo  á inhabilitación 
perpetua  especial. 

Y el  artículo  4G6  que  añade:  Los  compren- 
didos en  el  artículo  precedente  y cualesquiera 
otros  reos  de  corrupción  de  menores  en  ínte- 
res de  tercero,  serán  condenados  en  las  penas 
de  interdicción  del  derecho  de  ejercer  la  tutela 
y ser  miembros  del  consejo  de  familia 

Articulo  241. — La  pobreza  del  tutor  ó cu- 
rador no  será  causa  de  separación  del  cargo. 

El  tutor  ó curador  comprendido  en  algu- 
no de  los  casos  del  artículo  anterior,  no  po- 
drá seguir  desempeñando  sn  cargo  áun 
cuando  fuere  rico  y prestare  fianza. 

ORÍGENES 

Ley  12,  tit.  XVIIf,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

Como  la  riqueza, — dice  Gutiérrez  (1),— no^a 

(l)  Códigos,  tora,  i,’,  pítg-.m 


una  garantía,  la  pobreza  no  es  un  motivo  de 
desconfianza.  Hé  aquí  condensada  en  breves 
palabras  la  razón  de  este  artículo. 

«Si  el  guardador  fuesse  pobre  e de  buenas 
maneras  non  deben  por  ende  sacar  de  su  poder 
al  huérfano  c dar  otros  en  su  lugar,»  dice  la 
ley  citada,  por  lo  cual  nos  parece  insostenible  la 
opinión  de  algún  autor  muy  respetable  queco- 
loca  la  pobreza  posterior  al  discernimiento  de 
cargo,  como  causa  por  la  que  se  pierde  la  tute- 
la ó curaduría. 

En  la  misma  ley  se  lee:  «E  maguer  fuesse  ri- 
co e quisiesse  dar  fiador  de  guardar  e aliñarlos 
bienes  del  mozo,  non  lo  deben  dejar  en  su  guar- 
da (si  hubiere  incurrido  en  causa  de  sospecha), 
porque  tal  fiadura  non  le  toldria  el  mal  enten- 
dimiento, o la  mala  voluntad  en  gastar  lo  del 
huérfano.»  Tutor  vcl  curator , quamvis  pauper 
est  ficlelis  tamen  et  diligens , non  es  I removen- 
dus  cuas  i suspect  us  fJust.,  tít.  XXVI,  párr.  12] . 

Artículo  242. — La  acción  para  reclamar 
la  separación  del  tutor  ó curador  sospecho- 
so, corresponde  á todos  los  ciudadanos. 

El  menor  solamente  podrá  ejercitarla 
cuando  tuviere  más  de  14  años  y con  el  con- 
sejo de  sus  parientes. 

El  juez  podrá  de  oficio  remover  al  guarda- 
dor sospechoso. 

ORÍGENES 

Leyes  22  y 32,  tít.  XVIII,  Partida  G2 

COMENTARIO 

Hé  aquí  el  texto  expreso  de  la  ley:  «Acusar 
puede  al  guardador  por  sospechoso  cada  uno 
del  pueblo.  E señaladamente,  es  temida  de  lo 
fazer  la  madre  del  huérfano  o su  auuela,  o su 
hermana  o su  ama  que  lo  crió;  o otra  persona 
qualquier  también  rnuger  como  varón  que  se 
mueva  a fazerlo  por  razón  de  piedad.  Pero  el 
moyo  que  fuere  menor  de  14  años,  non  podría 
acusar  a su  guardador  por  sospechoso;  mas  si 
fuesse  mayor,  poderlo  y ha  fazer  con  consejo  de 
sus  parientes.  E cada  vno  de  estos  sobredichos 
puede  acusar  por  sospechoso,  también  al  guar- 
dador que  fuesse  dado  al  que  fuesse  aun  en  el 
vientre  de  la  madre,  como  al  que  fuesse  yanas- 
cido;  quier  fuesse  por  guardador  en  testamento, 
o por  razón  de  parentesco,  a quien  dizen  legiti- 
mo; o fuesse  dado  por  otorgamiento  del  juez  do! 
lugar.  E la  acusación  de  los  guardadores  que  se 
fazo  por  razón  de  sospecha  dono  sor  fecha  do- 
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Jante  del  juzgador  mayor  del  lugar  do  ha  el 
mozo  sus  bienes,  estando  delante  aquel  contra 
quien  es  dada  la  acusación  de  la  sospecha.» 

«El  juzgador  de  su  oficio  puede  removerá! 
guardador  de  la  guarda,  maguer  non  le  acuse 
ninguno:  si  viere  o entendiere  que  fazo  mal  la 
fazíenda  del  huérfano  en  qualrjuiera  manera 
quier  que  lo  vea  o lo  entienda.» 

Según  el  art.  127fi  de  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil,  ¡os  tutores  y curadores,  ya  sean  para 
los  bienes  ya  para  pleitos,  no  pueden  ser  re- 
movidos por  un  acto  de  jurisdicción  volunta- 
ria, áun  cuado  sea  á solicitud  de  los  menores. 

¡'ara  decretar  su  separación,  después  de  dis- 
cernido el  cargo,  es  indispensable  oirlos  y ven- 
cerlos en  juicio. 

Conforme  á la  regla  (¡,a  del  art.  307  de  la  Ley 
orgánica  del  poder  judicial,  tanto  en  las  deman- 
das sobre  excusas  de  los  cargos  de  tutor  ó cu- 
rado!-, después  de  haber  empezado  á ejercerlos, 
como  en  las  demandas  de  remoción  de  los  guar- 
dadores como  sospechosos,  es  fuero  competente  : 
el  de!  lugar  en  que  se  hubiere  administrado  la 
guan.laduria  cu  su  parle  principal  ó el  del  do- 
micilio del  menor, 

Por  último,  siempre  que  el  pupilo  ó pupila 
fueren  maltratados  por  sus  tutores  ó curadores, 
ú obligados  por  ellos  á actos  reprobados  por  la 
¡ey,  pueden  solicitar  que  se  Ies  constituya  en 
depósito.  Véase  art.  1277  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil. 

Articulo  24:  i. — Acusado  de  sospechoso  el 
tutor  ó curador,  deberá  ol  juez  proveer  in- 
terinamente ú la  guarda  de  la  persona  y 
bienes  del  menor. 

ORÍGENES 

Ley  til.  XVIII,  Partida  G.! 

COMENTARIO 

Otrosí  dezimos  que  huyo  que  el  Guardador 
e.s  acusado  por  sospechoso,  eel  pleito  do  la  acu- 
sado// es  comenzado  por  demanda  e por  res- 
puesta, t/euii  el  Juez  dar  a otro  orno  bueno,  en 
lieldail,  la  (¡lumia  del  mozo  e da  sus  bienes , 
¡asta  que!  pleijto  sea  acabado. 

Téngase  ademas  presente  lo  que  acabamos 


de  decir  respecto  al  depósito  del  menor  en  cier- 
tos casos. 

Con  arreglo  al  Proyecto  de  Código,  confor- 
me con  el  francés  y otros,  confiere  al  consejo 
de  familia  la  facultad  de  declarar  sobre  las 
causas,  asi  de  impedimento  ó incapacidad  como 
de  separación,  si  bien  conserva  la  apelación  de 
esto  fallo  para  ante  el  Juzgado  de  primera  ins- 
tancia. 

Articulo  245.— Separado  de  su  cargo  el 
tutor  ó curador,  quedará  obligado  á la  in- 
demnización de  daños  y perjuicios. 

ORÍGENES 

Ley  4.a,  tít.  XVIII,  Partida  GA 

COMENTARIO 

Nada  más  natural  que  el  precepto  contenido 
en  este  artículo:  Tollido  seyendo  el  Guardador 
por  sospechoso , por  algún  engaño  que  le  ovie- 
se fecho  en  sus  bienes,  dezimos  que  finca  enfa- 
mado  por  ende  por  siempre , e deba  ¡lechar  el 
daño  segund  a Ivedrio  _ del  Juzgador:  Mas  si 
fuesss  removido  de.  la  guarda  non  por  engaño 
que  oviesse  / echo  a sabiendas,  mas  porque  fues- 
se  orne  perezoso,  o de  mal  recabdo;  estonce  non 
seria  por  ende  enfunado.  Pero  decaen  dar  lue- 
go algún  nme  bueno  que  guarde  al  mozo  e a 
sus  bienes  en  lugar  del  otro. 

Habiéndose  abolido  la  pena  de  infamia,  esta 
ley  no  tiene  aplicación  más  que  en  la  parto -que 
hace  relación  á la  obligación  de  indemnizar  por 
los  daños  y perjuicios  que  haya  ocasionado  el 
tutor  ó curador  removido. 

Por  más  que  no  exista  hoy  la  infamia,  sus- 
' pectus  aidem  remotus,  siquidem  ob  dohon , 
jamos us  est;  s¿  ob  culpam  non  saqúe,  no  se  con- 
funde por  la  opinión  pública  el  dolo  con  la  incu- 
ria. 

Las  causas  de  remoción  son  las  mismas  para 
la  tutela  que  para  la  curaduría.  «E  sobra  todo 
dezimos  que  todas  aquellas  razones  e sospe- 
chas, que  diximos  en  estas  leyes,  que  han  lu- 
gar en  el  Guardador  del  pupilo:  essas  mismas 
deuen  ser  guardadas  en  el  otro  Guardador  que 
es  dado  á los  menores  de  vevnte  o cinco  años  o 
mayores  do  catorzc;  á que  dicen  Curator.>i 
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CAPITULO  VII 

DE  LAS  EXCUSAS  DE  LA  TUTELA  Y CURADURÍA 


Artículo  245. — Podrán  excusarse  de  estos 
cargos: 

Primero.  Los  que  tienen  cinco  hijos  le- 
gítimos vivos,  reputándose  como  tales  los 
muertos  en  defensa  del  Estado. 

Segundo.  Los  ausentes  por  causa  del 
Estado,  miéntras  lo  están  y un  año  después. 
Cuando  se  trate  de  menores  que  estuvieren 
bajo  su  tutela  antes  de  aumentarse,  deberá 
nombrar  persona  que  la  desempeñe  interi- 
namente. 

Tercero.  Los  jueces  en  actual  ejercicio 
respecto  á la  tutela  posterior  á su  nombra- 
miento. 

Cuarto.  Los  maestros  públicos  de  gra- 
mática, retórica,  filosofía,  medicina  y leyes. 

Quinto.  Los  que  por  servicio  nacional 
estén  en  lugar  determinado. 

Sexto.  Los  que  sobre  toda  la  herencia  ó 
su  mayor  parte  tuvieren  pleito  con  el  huér- 
fano. 

Sétimo.  Los  que  hubieren  sido  enemigos  : 
capitales  de  los  padres  no  mediando  recon- 
ciliación. 

Octavo.  Los  que  ejercieren  á un  mismo 
tiempo  tres  tutelas. 

Noveno.  El  que  fuere  tutor  de  un  huér- 
fano, de  ser  su  curador. 

Décimo.  Los  que  por  necesidad  subsistie- 
ren exclusivamente  de  su  trabajo  corporal. 

Undécimo.  Los  que  padecieren  enferme- 
dad crónica  ó habitual. 

Duodécimo.-  Los  que  no  supieren  leer  y 
escribir. 

Décimotercero.  Los  que  fueren  mayores 
de  70  años  [a) 


Décimocuarto.  Los  casados  que  no  lle- 
ven cuatro  años  de  matrimonio  (b). 

ORÍGENES 

(a)  Leyes  2.a  y 3.a,  tít.  XVII,  Partida  0.‘ 

(b)  Ley  7.a,  tít  II,  lib.  X,  Nov.  Ree. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  427  y 43(i  Oód.  Francia. 
—272  á 27t>  Italia.— 208  Prusia.— 195  Austria— 
2.°,  lib.  I,  Bavicra. — 434  y 435  Holanda. — 312 
Luisiana. — 225  á 238  Vaud. 

COMENTARIO 

Escus&nza  tardo  es  como  mostrar  alguna 
razón  derecha  en  juicio,  porque  aquel  que  es 
dado  por  guardador  de  algún  huérfano,  non 
es  tenudo  de  rcscibir  en  guarda  a el  nin  sus 
bienes.  La  tutela  hemos  dicho  que  es  un  cargo 
obligatorio:  para  eximirse  de  él  es,  por  consi- 
guiente, preciso  que  existan  razones  que  justi- 
fiquen la  excepción.  Estas  razones  son  las  que 
enumera  la  ley.  Los  tutores  legítimos  no  nece- 
sitan exponer  excusa  para  no  aceptar  la  tutela 
del  pariente  huérfano. 

La  primera  de  las  excusas,  esto  es,  la  que 
puede  alegar  el  que  tiene  cinco  hijos  vivos,  fue 
establecida  en  Roma,  no  por  las  ocupaciones  y 
carga  doméstica  que  lleva  consigo  la  educación 
y crianza  de  cinco  hijos,  sino  como  un  medio 
para  favorecer  el  matrimonio  y la  propagación 
de  la  especie;  por  eso  se  consideraban  vivos  los 
muertos  en  defensa  de  la  patria,  hi  enim  qui 
pro  República  ceciderant,  in  perpeluum  per 
gloriarn  vivere  intelliguntur , cuya  disposición 
copiaron  las  Partidas. 

En  cuanto  á la  excusa  que  puedan  alegar  ¡os 
que  fueren  maestros  de  gramática , ó de  ¡'dóri- 
ca, ó de  dialéctica,  ó de  física,  mostrando  su 
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¡ciencia  i los  escolares,  lo  mismo  que  los  maes- 
Iros  de  las  leyes  e los  filósofos...  debe  suponer- 
se que  se  extiende  no  solamente  á los  que  la  ley 
enumera,  sinó  á cualquier  otros  que  tengan  cá- 
tedras públicas  de  profesiones  liberales.  Los 
maestros  de  física  son,  en  el  lengajc  de  la  ley, 
los  médicos. 

Por  lo  que  hace  al  que  no  sabe  leer  ni  escri- 
bir, la  ley  de  Partida  dice:  «el  que  non  supiesse 
leer  nin  escrcbir,  si  fuese  tan  simple  o tan  nes- 
cio  que  non  se  atreviesse  á facer  La  guarda  con 
recálelo.» 

Parécenos,  sin  embargo,  que  nadie  alegará 
su  simplicidad  como  excusa  y que  no  será  ne- 
cesario más  que  el  hecho  de  no  saber  leer  ni  es- 
cribir para  que  la  excusa  prospere.  Bien  pode-  ; 
mos  decir  que  si  en  la  época  en  que  se  hicieron  ¡ 
las  Partidas  esto  era  una  excusa,  hoy  podría  ¡ 
considerarse  como  verdadera  incapacidad. 

Tales  son  las  excusas  que  hoy  se  conservan.  ' 
Nuestras  leyes  hacen  mención  de  algunas  otras 
que  en  nuestro  sentir  son  hoy  inaplicables  ó ; 
catán  derogadas,  como  lo  está,  por  ejemplo,  la  ■ 
de  tener  doce  yeguas  de  vientre,  etc. 

Artículo  246. — Para  los  efectos  del  párra- 
fo 7.”  del  artículo  anterior,  se  reputará  ene- 
migo capital  del  padre  aquel  que  le  hubiere  i 
acusado  de  un  delito  de  los  que  tienen  seña- 
lada pena  de  muerte,  ó por  cualquier  otro  j 
medio  hubiere  atentado  contra  su  vida. 

ORIGENES 

Ley  i).*,  tit.  VIII,  lib.  II,  Fuero  Real. 

Ley  22,  til.  XVI,  Partida  3.1 

Ley  6.*,  tit.  XXXIII,  Partida?.* 

COMENTARIO 

El  que  acuso  ai  padre  del  de  cosas  que  si 
le  fuessen  probadas  que  le  dcuian  matar  ¡¡or 
ende,  ó ser  mal  enlamado,  ó si  le  ouiesse  ace- 
chado en  otra  manera  por  lo  matar. 

La  enemistad  capital,  llevada  hasta  este  pun- 
to, debiera  más  bien  considerarse  corno  incapa- 
cidad que  como  excusa. 

La  reconciliación,  como  se  expresa  en  el  pár- 
rafo sétimo  dol  artículo  anterior,  borra  por  com- 
pleto la  enemistad  y hace  desaparecer  la  ex- 
cusa. 

Si  ol  tutor  fuero  nombrado  en  testamento,  no 
podría,  á nuestro  entonder,  prosperar  la  excusa  ¡ 
do  enemistad  capital,  pues  que  el  nombramien-  I 


to  testamentario  equivale  á más  que  una  recon- 
ciliación. 

Artículo  247.— Las  excusas  para  ejercer 
el  cargo  de  tutor  ó curador,  deberán  propo- 
nerse ante  el  juez  que  hizo  el  discernimiento, 
en  los  cincuenta  días  siguientes  á la  notifi- 
cación del  mismo. 

Si  el  designado  tutor  ó curador  residiese 
á mayor  distancia  de  100  millas  del  lugar 
en  que  se  hizo  el  discernimiento,  el  término 
para  excusarse  será  de  treinta  días  y un  día 
más  por  cada  20  millas  (1). 

orígenes 

Ley  4.*,  tit.  XVII,  Partida  6/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  435  Cód.  Holanda. — 319 
Luisiana. — 234  Vaud. 

JURISPRUDENCIA 

La  remoción  de  los  tutores  y curadores  no 
puede  resolverse  por  un  acto  de  jurisdicción 
voluntaria  ¡Sent.  18  Abril  1863). 

COMENTARIO 

«El  que  se  quisiere  escusar,  debe  mostrar  de- 
lante del  juez  la  cscusacion  fasta  cincuenta  dias 
e debense  comenzar  a contar  desde  el  dia  que 
el  supo  primeramente  que  era  dado  por  guar- 
dador. Esto  se  entiende  si  está  en  el  mismo  lu- 
gar o en  otro  que  non  sea  mas  lueñe  de  cien 
millas.  Ga  si  mas  lueñe  íuesse,  debe  auer  es- 
tonce por  cada  veinte  millas  un  dia  , o treinta 
dias  de  mas,  a que  venga  a mostrar  su  eseusa- 
eion:»  tal  es  la  doctrina  de  la  ley. 

El  designado  tutor  ó curador,  deberá,  pues, 
proponer  sus  excusas,  antes  de  que  se  verifique 
el  discernimiento  del  cargo  ó antes  de  que  tras- 
curran los  términos  improrogables  que  en  la  ley 
se  fijan. 

Trascurridos  que  sean  estos  plazos,  se  presu- 
mo que  se  aceptó  el  nombramiento  y cesa  por 
lo  tanto  el  derecho  de  alegar  la  excepción  legal. 

La  ley  recomienda  que  en  beneficio  de  la  per- 
sona y bienes  del  menor,  se  termine  brevemen- 
te el  expediente  ó pleito  que  promueva  con  oca- 
sión de  la  excusa,  y dice:  «E  el  juez  deue  fazer 
que  desdo  el  dia  que  se  comenzaron  a contar 


U;  Según  la  ley  23,  tit.  XXVI,  Partida  2A  tres  millas  son 
una,  legua. 
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loa  días  sobredichos,  fasta  cumplimiento  de 
cuatro  meses,  sea  librado  el  ploito  si  debe  valer 
o non  la  escusacion'.» 

En  este  pleito  será  parte  necesariamente  el 
menor,  representado  por  un  curador  ad  litera, 
y con  audiencia  del  menor  ó fiscal  podrán  ale- 
garse cuantas  excusas  se  crean  que  concurren. 

La  causa  de  excusa  que  sobreviene  al  ejerci- 
cio del  cargo,  podrá  alegarse  para  una  nueva 
tutela,  pero  de  ningún  modo  será  atendible  pa- 
ra aquella  que  ya  se  está  desempeñando.  Así  lo 
disponía  el  Derecho  Iíomano,y  creemos  que  así 
se  desprende  de  la  ley  de  Partida  en  muchos 
de  los  casos  que  en  ella  se  enumeran,  como  por 
ejemplo,  en  los  designados  con  los  números  2." 
y 3."  del  art.  245. 

En  el  Proyecto  de  Código,  las  excusas  debían 
proponerse  en  la  primera  reunión  del  consejo 
de  familia  á que  asista  el  tutor,  so  pena' de  no 
ser  oídos  después,  y las  causas  que  sobrevinie- 
ren se  alegarán  dentro  de  los  diez  días  desdo  | 
que  el  tutor  tuviere  conocimiento  de  ellas,  des- 
pués de  cuyo  término  no  pueden  ser  oídas. 

En  cuanto  al  plazo  que  señala  la  ley  de  Par- 
tida, puede  resultar  caso  en  que  estando  á más 
de  100  millas  el  nombrado  tutor,  sea  el  plazo 
menor  de  cincuenta  días.  Sala  dice  que  por 
equidad,  no  debe  ser  nunca  este  plazo  menor 
de  cincuenta  días. 

Articulo  248. — La  sentencia  dictada  sobre 
excusas,  es  apelable  por  el  tutor  ó guarda- 


S dor  á quien  se  deniega  la  excusa.  Si  el  tri- 
bunal superior  confirma  la  sentencia,  que- 
dará obligado  el  guardador  á la  indemniza- 
ción de  daños  y perjuicios. 

Orígenes 

Ley  i.*,  tít.  XVII,  Partida  62 
Ley  8.*,  tít.  XXIII,  Partida  32  . 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  440  Cód.  Fran- 
cia.— 435  Holanda. — 236  Vaud. — 320  Luisiana. 
— 362  Ñapóles. 

COMENTARIO 

Esta  ley  es  más  bien  referente  al  procedi- 
miento; pero  muchos  Códigos  la  colocan  en  el 
Código  civil,  y casi  torios  los  tratadistas  do  De- 
recho civil  se  ocupan  de  ella,  colocándola  entra 
las  do  carácter  puramente  civil. 

«E  el  que  mostrare  escusa  derecha  e non  ge- 
la  quiere  caber  el  juzgador,  si  so  sintiere  agra- 
viado de  la  sentencia,  puedesse  alzar  della» 
(Ley  42  citada). 

«Otrosí  Ies  debe  pechar  (al  menor),  todos  los 
daños,  e los  menoscabes  que  los  huérfanos  o 
los  otros  rescibieren  por  mengua  de  guarda, 
desde  el  día  que  fue  escogido  por  guarda  fasta 
el  postrimero  juicio  que  fue  dado  en  razón  de  la 
escusa»  (Ley  82  citada). 


CAPÍTULO  VIH 

DE  LA  ADMINISTRACION  DE  LA  TUTELA  Y CURADURÍA 


Artículo  249. — El  menor  debe  ser  educa- 
do y alimentado  con  arreglo  á su  clase  y fa- 
cultades. 

ORÍGENES 

Ley  16,  tít.  XVI,  Partida  62 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con;  Art.  454  Cód.  Francia. — 291 
Italia, — Párr.  82’,  art.  224  Portugal. — 446  Ho- 
landa.— 343  Luisiana.  — Ley  32,  párr.  32, 
tít.  VII,  Iib.  XXVI,  Digesto. 


COMENTARIO 

Látatela  compréndela  educación  y la  ali- 
mentación del  huérfano.  Así  dice  la  ley  que  el 
huérfano  aprenda  buenas  mane  ras,  leer  o,  es- 
cribir: e después  desto  débele  poner  que  apren- 
da é use  aquel  menester  que  rúas  le  conviniere 
según  su  natura,  e la  riqueza  e el  poder  que 
oviere...  Y el  Digesto  establece  como  regla  ge- 
neral cuando  so  trate  de  fijar  alimentos:  pro  fa- 
cúltale patrimonio  pro  diguilute  natulhun 
constitv.il . 
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Cuando  el  testador  haya  señalado  la  forma  y 
clase  de  educación,  así  como  la  cuantía  de  los 
alimentos,  se  estará  á lo  dispuesto  en  el  testa- 
mento, cumpliéndolo  en  cuanto  sea  posible. 

Artículo  250. — La  educación  del  menor 
corresponde  á la  persona  designada  en  el 
testamento,  y en  su  defecto  á la  que,  no  sien- 
do heredera  ahintestato  del  menor,  fuere 
designada  por  el  Juez. 

Olí  ¡GENES 

Ley  19,  til-  XVI,  Partida  0.a 

COMENTAD  10 

He  aquí  las  palabras  de  la  ley:  «Criarse  debe 
el  huérfano  en  aquel  lugar  c con  aquellas  per- 
sonas que  mando  el  padre  o el  ahucio  en  su  tes- 
tamento. Si  nada  dijeron,  el  Juez  del  logar  debe 
catar  con  gran  femencia  e escoger  algund  orne 
bueno  que  ame  la  persona  del  huérfano  e el 
provecho  del:  o que  sea  atal  que  muriendo  el 
moco  non  haya  derecho  do  heredar  lo  suyo. 
Pero  si  oviossemadro  que  fuesse  mujer  de  buena 
fama  bien  le  puede  dar  el  fijo  que  lo  cric,  e ella 
puédelo  tener  mientras  mantuviere  biudez  e 
non  cnssarc. ..» 

Cuáles  sean  los  motivos  de  esta  lev,  no  los 
alcanzamos;  os  más,  la  creemos  en  contradic- 
ción con  la  4.a  del  mismo  título  y Partida  cuan- 
tío dice:  ( debe  el  Cuardador  ser  establecido  por 
mandato  del  padre...  o por  otorgamiento  de  las 
leyes,  ;jr si  rom  o por  parentesco...»  y con  la  !).* 
del  mismo  título, que  expresa:  «si  los  mozos  non 
onicrcn  madre  nin  auuela  mandamos  que  los 
mus  cercanos  que  ouicrcn...  sean 
guardadores.» 

lis  decir,  que  los  parientes  más  cercanos 
(oslo  es,  los  que  heredarían  al  menor  abintes- 
tado) pueden  ser  guardadores,  pero  no  deben  te- 
ner a los  menores  en  su  casa,  ni  encargarse  de 
su  educación. 

Pi  motivo  (pie  parece  indicar  3a  ley,  refirién- 
dose á las  madres  ó abuelas  que  pasan  á poste- 
riores nupcias,  oslo  es,  la  posibilidad  de  que 
malversen  los  bienes  del  menor,  dándoselos  al 
nuevo  marido,  no  nos  parece  aceptable.  Si  este 
es  el  motivo  general  de  la  ley,  comprendería- 
mos <pic  por  él  se  privase  á los  parientes  de  la 
tutela  y cúratela,  poro  no  de  la  educación  y 
crianza,  cuando  por  otra  parte  se  les  entregan 
los  bienes  sin  temores  ni  recelos  de  que  puedan 
distraerlos  ó defraudar  al  menor. 

Pero  ademas,  no  comprendemos  cómo  el 


pariente  á quien  la  ley  ha  juzgado  mas  cuidá- 
doso  y diligente  para  administrar  los  bienes  del 
menor  que  un  extraño,  deba  suponérsele  con  peo- 
res intenciones  respecto  de  la  persona  del  huér- 
fano. La  contradicción,  en  nuestro  sentir,  es  pal- 
maria y debiera  desaparecer  en  la  ley,  pues  en 
la  práctica  creemos  que  ya  no  existe.  Por  últi- 
mo, si  la  ley  ha  querido  prevenir  el  peligro  de 
que  el  pariente  pueda  matar  al  menor  para  he- 
redarle abintestato,  no  creemos  que  éste  sea  el 
medio  más  prudente  de  evitar  el  delito.  Basta- 
ba con  perseguirlo  si  se  había  cometido,  ó en 
último  caso  con  privar  de  el  derecho  de  here- 
dar abintestato  á los  parientes  que  ejerzan 
la  tutela,  durante  el  desempeño  de  este  cargo. 

Artículo  251. — Antes  de  hacer  el  juez  el 
discernimiento  de  todo  cargo  de  tutor  ó cu- 
rador, teniendo  en  consideración  la  entidad 
del  caudal  del  menor  y las  circunstancias  de 
su  persona,  determinará  si  se  entiende  el 
desempeño  del  cargo  fruto  por  pensión. 

Caso  de  no  declararse  que  se  entienda  en 
dicha  forma,  señalará  el  mismo  juez  lo  que 
el  menor  deba  consumir  en  sus  alimentos  y 
educación. 

ORÍGENES 

Leyes  16  y 20,  tít.  XVI,  Partida  6." 

Art.  1261  Ley  Enjuic.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  454  Cód.  Francia. — 291 
Italia. — 224  Portugal. — 243  Luisiana. — 446  Ho- 
landa.—Ley  3.a,  tít.  II,  lib.  XXVII,  Digesto. 

.JURISPRUDENCIA 

El  tutor  -á  quien  se  señale  los  frutos  por'ali- 
mento  de  los  menores,  quedará  relevado  de  la 
obligación  de  dar  cuentas  de  su  administración 
(Sent.  7 Abril  1859). 

Lo  dispuesto  por  la  ley  de  Enjuiciamiento 
para  obligar  á los  tutores  y curadores  á que  de- 
positen en  el  establecimiento  público  destinado 
al  efecto  los  sobrantes  de  las  rentas  y productos 
del  caudal  do  los  menores,  después  de  cubier- 
tos los  gastos  de  alimentación  y administración, 
no  se  entiende  con  los  tutores  ó curadores  nom- 
brados por  el  padre  con  relevación  de  fianzas 
(Sent.  3 Junio  1864). 

COMENTARIO 

Al  juez  corresponde  señalar  la  cantidad  de 
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pan  e de  vino  c de  dinero  que  debo  suministrar- 
se anualmente  al  menor. 

Si  el  padre  hubiese  fijado  en  el  testamento 
donde  nombró  tutor  ó curador  á su  hijo  la 
cuantía  de  los  alimentos,  deberán  el  juez  y el 
guardador  atenerse  á la  voluntad  del  testador. 

Recomiendan  las  leyes  de  Partida  que  no  se 
fijen  mayores  alimentos  que  los  frutos  do  los 
bienes  del  menor,  de  tal  modo  que  jamas  se 
toque  al  capital. 

Cuando  se  asignare  una  cantidad  determina- 
da por  alimentos,  el  resto  de  los  frutos,  rentas 
ó pensiones  del  menor  deberán  depositarse  en 
un  establecimiento  público  que  ofrezca  ciertas 
garantías  (en  la  actualidad  la  Caja  do  Depósi- 
tos), empleando  después  el  nuevo  capital  que 
so  crea  por  estas  sucesivas  acumulaciones,  á lo 
que  sea  más  útil  y conveniente  al  huérfano, 
obrando  para  ello  el  tutor  ó curador  con  auto- 
rización judicial. 

Cuando  el  juez,  atendiendo  cuidadosamente 
á la  riqueza  del  mozo , señalare  frutos  por  ali- 
mentos, el  tutor  ó curador  hacen  suyos  todos 
los  frutos,  rentas  y pensiones,  pero  adquiere  la 
obligación  de  atender  y llenar  todas  las  necesi- 
dades del  menor,  así  de  alimentación  como  de 
educación,  vestido,  etc.,  etc. Como  consecuencia  | 
de  esto,  no  tendrá  que  rendir  cuentas  del  empleo 
de  las  rentas  del  huérfano,  bastándolo  acreditar, 
en  caso  de  reclamación,  que  ha  satisfecho  las 
necesidades  del  pupilo. 

Artículo  252. — El  designado  tutor  ó cura- 
dor de  un  huérfano  deberá  prestar  juramen- 
to de  desempeñar  bien  y fielmente  los  debe- 
res de  su  cargo  (a). 

Deberá,  asimismo,  formar  inventario  so- 
lemne de  cuantos  bienes  constituyan  el  pa- 
trimonio del  menor  (6). 

ohíuexes 

¡a)  Ley  94,  tít.  XVI II,  Partida  3." 

Art.  1269  Ley  Rnjuic.  civ. 

(bj  Ley  2.“,  tít.  VII,  tifa.  III,  Fuero  Real. 

Ley  120,  tít.  XVIII,  Partida  3.* 

Ley  15,  tít.  XVI,  Partida  6." 


JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  tutor  no  haga  inventario  do  los 
bienes  del  pupilo,  so  estará  á lo  que  juro  el 
mismo  pupilo  ó su  heredero  (fiont.  9 Febre- 
ro 1869). 


COMENTARIO 

Los  publicistas  de  Derecho  dividen  general- 
mente las  obligaciones  del  guardador,  en  obli- 
gaciones que  debe  cumplir  antes  de  entrar  en 
el.  desempeño  del  cargo;  obligaciones  cuyo  cum- 
plimiento se  exige  durante  el  cargo,  y,  por  úl- 
timo, obligaciones  que,  dependiendo  del  cargo, 
son  exigiblos  cuando  éste  ha  terminado. 

Entre  las  primeras  se  colocan  tres: 

1. *  Fianza. 

2. "  Juramento. 

3. "  Formación  de  inventario. 

Nosotros,  invirtiendo  esto  orden,  aceptado  co- 
munmente por  los  autores,  colocamos  la  lianza 
en  el  art.  254. 

Respecto  al  juramento,  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil  exige  solamente  que  el  nombrado 
guardador,  otorgue  en  el  mismo  expediento 
la  oportuna  obligación  ele  desempeñar  bien  y 
fielmente  los  deberes  de  su  cargo  , bajo  la  res- 
ponsabilidad que  las  leyes  imponen  (Art.  1269/ . 

Lo  mismo  establece  el  derecho  aragonés  ( 1 ) , 
y el  catalan  (2). 

En  cuanto  al  inventario , es  lógico  que  preco- 
da al  ejercicio  del  cargo,  por  más  que  la  ley  no 
señala  término  para  formalizarlo.  La  costum- 
bre, sin  embargo,  ha  hecho  que  el  tutor  ó cura- 
dor nombrado  recíbalos  bienes  por  inventario, 
formado  como  es  consiguiente  antes  del  discer- 
nimiento. 

¿Qué  clase  de  inventario  ha  de  ser  éste?  Ya  lo 
decimos  en  el  artículo,  solemne,  es  decir,  lincho 
con  intervención  del  juzgado,  por  un  escribano 
del  mismo.  El  formulario  que  las  leyes  de  Par- 
tida insertan,  no  es  hoy  aplicable  á estos  inven- 
tarios. 

La  no  formación  de  inventario  sin  causa  jus- 
tificada debidamente,  es  bastante  para  conside- 
rar al  tutor  como  sospechoso , según  hemos  di- 
cho en  otro  lugar, 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  451  Cód.  Francia.— 281 
Italia. — 243  y 24G  Portugal. — 444  Holanda. — 
37GPrusia.— -247  Vaud.— 329Luisiana.— Ley  7.‘, 
tít.  XXVII,  lib.  XXVI,  Bigesto. 


Artículo  253. — El  inventario  formado  con 
arreglo  al  artículo  anterior,  no  podrá  .sor 
impugnado  por  ei  guardador. 


(1)  Olisorv.  a."  ilo  tutor,  lib.  V. 

(2) .  D.  redro  IV  do  Aragón  maculó  esto  mismo  en  lar  Cor 
tos  do  Porpi&an  do  1851  (cap.  IX). 
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ORÍGENES 

Ley  2\  ti't.  VÍT,  Iib.  III,  Fuero  Real. 

Leyes  05  y í 20,  tit.  XVIII,  Partida  3.’ 

JURISPRUDENCIA 

Hent.  9 Febrero  1869. 

COMENTARIO 

’<Si  el  guardador  a la  sazón  que  díesse  cuenta 
al  huérfano  de  sus  bienes  dijesse  contra  aquella 
carta;  queriendo  probar  que  fueran  y escritas 
algunas  cosas  demas  que  el  non  rescibicra,  e 
rnic  consintiera  a sabiendas  que  los  escribiesen 
y,  por  facer  muestra  que  el  huérfano  era  mas 
rico,  porque  pudiesso  mejor  casar  o por  otra  ra- 
zón semejante:  mandamos  que  tal  contradeci- 
miento non  sea  cabido,  nin  vala  maguer  qui- 
siesen probar  lo  que  dice...» 

Es  tanto  el  valor  del  inventario,  solemne  que 
no  se  admito  contra  61  alegación  ni  prueba  de 
ninguna  especie. 

Cutierrcz  dice  (núm.  103):  «Nos  parece  muy 
probable  y muy  justo  que  pueda  alegarse  cual- 
quier error  por  el  que  un  tutor  haya  sido  indu- 
cido á creer  que  tal  ó cual  cosa  pertenecía  al 
pupilo.» 

La  descripción  de  una  ¡inca  hecha  equivoca- 
damente, tampoco  cede  en  perjuicio  de  tercero, 
pudiendo  su  dueño  reclamarla  sin  responsabi- 
lidad suya  ni  del  curador. 

Artículo  254. — El  tutor  ó curador,  deberá 
constituir  fianza  hipotecaria  en  favor  del 
menor  por  los  bienes  que  de  éste  haya  reci- 
bido y por  la  responsabilidad  en  que  incur- 
riere. 

orígenes 

Ley  !>.«,  tít.  XVI,  Partida  6.“ 

Ley  ¡tí,  tít.  XVIII,  Partida  3.» 

Art.  1(18,  párr.  í.",  Ley  llipot. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2121  Cód.  Francia.— 293 
y párr.  3."  del  1969  Italia. 

JURIKI’RUDENCIA 

De  lo  dispuesto  en  los  arle.  215  y 216  de  la 
Ley  Hipotecaria,  no  se  deduce  que  la  hipoteca, 
por  razón  de  la  tutela,  no  puede  oxigirse  ni  hay 
obligación  do  prestarla  más  queco  cuanto  al- 
cance á cubrir  aquella  á que  ha  do  rosponder 
[Seat.  22  Junio  1868). 


COMENTARIO 

El  tutor  ó curador  tiene  respecto  de  los  bie- 
nes del  pupilo  ó menor  la  condición  de  admi- 
nistrador; de  aquí  la  necesidad  de  la  fianza. 
Antes  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  todos 
los  tutores  y curadores  estaban  obligados  á 
dar  fianza;  mas  después  ha  sufrido  esta  mate- 
ria algunas  modificaciones. 

Así,  pues,  el  art.1264  de  dicha  ley  dice:  «al 
discernimiento  de  todo  cargo  de  tutor  ó curador 
deberá  siempre  preceder  la  justificación  cum- 
plida de  haber  sido  relevado  por  el  padre  de  fian- 
zas, ó por  la  madre  ó personas  que  hayan  insti- 
tuido heredero  al  menor  ó dejádole  manda  de 
importancia,  y de  la  aprobación  del  juez  en 
estos  dos  últimos  casos,  ó el  otorgamiento  de 
las  correspondientes  fianzas  con  arreglo  á lo  que 
queda  prevenido. 

Las  fianzas,  en  los  casos  en  que  deban  darse, 
serán  siempre  hipotecarias  ¡Art.  1265). 

La  entidad  de  las  fianzas  deberá  ser  propor- 
cionada al  caudal  del  menor,  con  exclusión  de 
los  bienes  inmuebles  (art.  1266),  porque  como 
éstos  se  inscriben  en  los  Registros  de  la  propie- 
dad á nombre  del  menor,  no  es  preciso  que 
afiance  su  malversación  no  pudiendo  enaje- 
narlos. 

Serán  ademas  extensivas,  en  los  casos  en  que 
no  se  declare  se  entienda  fruto  por  pensión  el 
desempeño  del  cargo,  al  sobrante  que  de  las 
rentas  ó productos  del  caudal  quedare  después 
de  rebajada  de  ellos  la  suma  señalada  por  ali- 
mentos y el  tanto  por  ciento  de  administración. 

Con  motivo  de  esta  ley  podrá  preguntarse: 
¿existe  la  hipoteca  general  tácita  que  estableció 
la  ley  do  Partida  á favor  de  los  menores  sobre 
los  bienes  de  sus  tutores  ó curadores,  después 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento  que  dice  que  las 
fianzas  serán  siempre  hipotecarias? 

Podrá  suponerse  que  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to, como  ley  puramente  adjetiva,  deja  subsis- 
tentes todas  las  leyes  sustantivas;  pero,  á nues- 
tro entender , esto  razonamiento  es  endeble, 
porque  la  ley  de  Enjuiciamiento  y I¿i  Hipoteca- 
■ ría,  sea  el  que  sea  su  carácter,  no  pueden  me- 
nos de  observarse  con  preferencia  á lo  estable- 
cido en  leyes  anteriores,  que  por  lo  mismo  de- 
ben entenderse  derogadas. 

Creemos,  pues,  que  hoy  no  existe  la  hipoteca 
goneral  tacita  de  la  ley  de  Partida. 

Artículo  255. — Los  tutores  ó curadores 
obligados  á dar  fianza  deberán  constituir 
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hipoteca  especial  i favor  de  las  personas 
que  tengan  bajo  su  guarda , con  sujeción  á 
lo  dispuesto  en  el  tít.  ITT,  part,  2.a1,  ley  Enjui- 
ciamiento civil. 

ORÍGENES 

Art.  214  Ley  Hipotecaria. 

CONCORDANCIAS 

Véanse  las  del  artículo  anterior. 

COMENTARIO 

La  ley  Hipotecaria  desenvuelve  el  principio 
señalado  en  el  artículo  anterior.  Así,  pues,  en  : 
éste  y en  los  siguientes  nos  haremos  cargo  de 
esta  doctrina. 

Repítese  en  este  artículo  que  la  fianza  ha  de 
ser  hipotecaria,  y repítese,  asimismo,  que  el  tu- 
tor ó curador  nombrado  deberá  constituirla. 

Como  éste  es  el  articulo  fundamental  en  esta 
materia,  puesto  que  los  demas  sólo  establecen 
modificaciones,  reglas  ó interpretaciones  sobre 
este  mismo  punto,  expondremos  aquí  las  dispo- 
siciones del  Reglamento  do  la  ley  Hipotecaria 
pertinentes  al  caso. 

En  el  expediente  para  el  discernimiento  del 
cargo  á los  tutores  ó curadores  no  relevados  de 
fianza,  so  justificará  cumplidamente  el  importe 
del  capital' que  consista  en  bienes  muebles,  y ¡ 
el  de  la  renta  de  los  inmuebles  que  constituyan 
el  caudal  del  huérfano  (art.  146). 

En  vista  de  lo  que  resulte,  según  el  artículo 
anterior,  se  graduará  la  cantidad  de  la  hipoteca 
que  deba  constituirse  (art.  147). 

En  el  expediente  expresado  se  justificará  asi- 
mismo la  propiedad  de  los  bienes  que  se  ofrez- 
can en  hipoteca,  mediante  la  presentación  do 
los  títulos  de  su  última  adquisición  de  dominio; 
la  libertad  de  dichos  bienes,  ó las  cargas  ante- 
riores que  tuvieren,  con  la  certificación  corres- 
pondiente del  Registro,  y el  valor  délos  mis- 
mos bienes  por  capitalización,  al  tipo  que  se 
acostumbre  en  cada  lugar,  por  los  recibos  do  la 
contribución  territorial  que  hayan  pagado  el 
último  año,  ó por  certificación  de  peritos  (artí- 
culo 148). 

Oído  el  ministerio  fiscal  ó el  curador  para 
pleitos  pn  su  caso,  sobre  el  importe  de  la  fian- 
za, conforme  á lo  prevenido  en  ¡os  arts.  1224 
y 1225  déla  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  y con- 
siderando el  juez  suficientes  las  fincas  ofrecidas 
en  hipoteca,  se  constituirá  ésta  por  medio  de  ", 
un  acta,  que  extenderá  el  secretario  en  el  mis-  , 


mo  expediento,  firmará  el  ' tutor  ó curador  y 
aprobará  el  juez  ó tribunal  en  auto  separado 
(art.  140). 

Del  acta  de  constitución  de  hipoteca,  exten- 
dida en  el  expediente  de  tutela  ó curaduría,  y 
del  auto  do  su  aprobación,  se  darán  dos  copias 
autorizadas  al  tutor  ó curador  nombrado,  para 
que  en  su  vista  se  llagan  en  el  Registro  las  ins- 
cripciones correspondientes. 

Uñado  estas  copias  quedará  cil  el  Registro,  y 
la  otra  se  devolverá  al  interesado,  con  nota  de 
quedar  hecha  la  Inscripción. 

Mientras  esta  última  copia  no  so  devuelva  al 
juzgado  ó tribunal  y so  una  al  expediento  , no  se 
podrá  discernir  el  cargo  al  tutor  ó curador  (ar- 
tículo 150}. 

El  acta  de  constitución  do  hipoteca  y su  ins- 
cripción en  el  Registro,  expresarán  las  cincuns- 
tandas  siguientes: 

1. *  El  nombre  del  tutor  ó curador,  y el  de  la 
persona  que  lo  haya  nombrado. 

2. a  La  clase  de  la  tutela  ó curaduría. 

32  La  clase  del  documento  en  que  so  haya 
hecho  el  nombramiento,  y su  fecha. 

4. a  La  circunstancia  de  no  haber  relevación 
de  fianza,  ó la  de  que  á pesar  de  haberla,  el 
juez  ó tribunal  ha  creído  necesario  exigirlas. 

5. *  El  importe  del  capital  y rentas  del  huér- 
fano ó incapacitado,  distinguiéndola  parte  que 
se  halle  en  bienes  raíces  de  la  que  consista  en 
otra  clase  de  bienes. 

G.*  El  importe  de  la  fianza  que  se  haya 
mandado  prestar,  expresando  si  se  ha  fijado  con 
audiencia  del  ministerio  fiscal,  ó del  curador 
para  pleitos  del  menor. 

7. a  Relación  de  las  fincas  ofrecidas  en  fian- 
za, con  expresión  del  valor  y cargas  de  cada 
una  y del  titulo  de  su  última  adquisición,  lodo 
con  referencia  á los  títulos  de  propiedad  y cer- 
tificación del  Registro  y avalúos  que  se  hayan 
presentado. 

8. a  Acto  de  constitución  de  la  hipoteca,  por 
la  cantidad  señalada  en  la  hipoteca. 

6. a  Designación  de  la  cantidad  por  que  cada 
finca  quede  hipotecada,  según  la  distribución 
que  se  hubiere  hecho,  con  aprobación  del  juez 
ó tribunal. 

10.  , La  fecha  del  acto,  el  nombre  del  secre- 
tario ante  quien  se  haya  celebrado  y la  firma 
del  tutor  ó curador  ó del  que  por  él  hubiere 
constituido  la  hipoteca. 

11 . La  inscripción  hipotecaria  hará  mención 
ademas  del  auto  de  aprobación  de  la  hipoteca, 
dictado  por  el  juez  ó tribunal. 
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L;i  inscripción  de  la  misma  hipoteca  se  hará 
con  arreglo  ¡i  lo  prevenido  en  este  Reglamento, 
v expresará  ademas  las  circunstancias  1.*,  2.*, 
.V,  4.*,  ó.*,  ti.*,  8.',  1 0 y 11  de  este  articulo  (ar- 
ticulo 151}- 

Si  el  huérfano  ó incapacitado  poseyere  bienes 
inmuebles  , el  juez  ó tribunal , al  tiempo  de 
aprobar  el  acta  de  constitución  de  la  hipoteca 
por  los  «lemas  bienes,  mandará  que  sin  perjui- 
cio de  la  inscripción  do  la  ejecutoria  que  orde- 
na el  núm.  i."  del  art.  2.“  de  kí  ley,  respecto 
de  los  incapacitados,  se  ponga  al  margen  «lelas 
inscripciones  de  los  bienes  ó derechos  del  me- 
nor ó incapacitado,  una  nota  marginal  en  estos 
términos: 

-«La  finca  «le  este  número....  inscripción 
número...,  corresponde  en  administración  á 
1).  A...,  como  tutor  ó curador  de  D.  13...,  nom- 
brado por  D.  0...,  en  tal  forma,  en  atención  á 
hallarse  dicho  I).  15...  en  la  menor  edad  ó inca- 
pacitado para  administrar  sus  bienes,  según 
providencia  dictada  por  el  juez  ó tribunal  de... 
cu  tal  fecha.  (J'vr.hn  ij  inedia  flrnm.) 

Si  el  menor  ó incapacitado  tuviese  bienes  ó 
derechos  reales  no  inscritos,  dispondrá  el  mis- 
mo juez  ó tribunal  su  inscripción  , al  margen 
de  la  cual  se  pondrá  la  referida  nota  (art.  152). 

La  misma  nota  marginal  de  «juc  trata  el  ar- 
ticulo anterior,  so  mandará  poner  por  el  juez  ó 
tribunal  , aun  en  el  caso  de  que  discierna  el 
cargo  «le  tutor  6 curador,  sin  exigirle  fianza 
(art.  1 55). 

Tales  son  las  disposiciones  de  la  Ley  y Regla- 
mento acerca  < le  esta  materia  interesantísima,  I 
que  so  desenvuelve  en  los  artículos  sucesivos. 

Artículo  25(1. — Sí  la  hipoteca  constituida 
¡ior  o!  tutor  ó nuTidnr  llegare  á sor  insufi- 
eionto,  el  juez  ó tribunal  exigirá  á su  pru-  | 
«Imito  :> rbiírio  una  ampliación  «le  fianza,  ó ¡ 
adoptará  las  providencias  oportunas  para 
as««gurar  los  intereses  fiel  menor  ó incapa-  ¡ 
«filado. 

OH  ¡GENES 

Art.  215  Ley  Hipotecaria. 

* 

COMENTARIO 

Esto  articulo  os  consecuencia  necesaria  del 
que  antecede. 

.Si  la  hipoteca  es  insuficiente,  debe  ampliarse 
cuanto  sea  necosario.  Está  también  de  acuerdo 
con  el  art.  1267  «lo  la  lev  de  Enjuiciamien- 


to que  dice:  «serán  extensivas  (las  hipotecas) 
en  los  casos  en  que  Tío  se  declare  se  entienda 
fruto  por  pensión  el  desempeño  del  cargo,  al 
sobrante  que  de  las  rentas  ó productos  del  cau- 
dal quedare,  después  de  rebajada  de  ellos  la 
suma  señalada  para  alimentos  y el  tanto  por 
ciento  de  administración.» 

El  procedimiento  para  ampliar  la  hipoteca 
será  el  de  un  expediente  semejante  al  promovi- 
do para  su  constitución. 

Artículo  257.— La  ampliación  de  fianza  de 
que  trata  el  artículo  anterior  podrá  pedirse 
por  cualquiera  persona  ó decretarse  de  ofi- 
cio en  cualquier  tiempo  en  que  el  juez  ó tri- 
bunal lo  estime  conveniente;  pero  guardán- 
dose,- en  todo  caso,  las  formalidades  preve- 
nidas en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  para 
la  constitución  de  la  primera  fianza. 

Si  el  juez  «i  el  tribunal  no  creyere  proce- 
dente exigir  elidía  ampliación,  deberá  dis- 
poner el  depósito  del  sobrante  de  las  rentas, 
ó la  imposición  de  los  fondos,- conforme  á lo 
determinado  en  los  números  4.°  y 5.°  del 
art.  1272  de  la  citada  ley  de  Enjuiciamiento 
civil. 


ORÍGENES 


Art.  216  Ley  Hipotecaria. 

COMENTARIO 

Nada  liemos  de  añadir  á lo  que  dispone  el  ar- 
tículo. 

Los  números  del  art.  1272  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento «juc  so  citan  dicen  así: 

El  día  último  de  cada  año  examinarán  los 
jueces  dichos  registros  ¡los  registros  en  que 
consten  los  discernimientos  de  los  cargos  de  tu- 
tor y curador),  y dictarán  de  las  medidas  si- 
guientes, las  que  correspondan  según  las  cir- 
cunstancias: 

-í.“  Obligarán  á los  mismos  tutores  y cura- 
dores, en  los  casos  en  que  no  se  entienda  el 
desempeño  de  sus  cargos  fruto  por  pensión,  á 
que  depositen  en  el  establecimiento  público  des- 
tinado al  efecto  los  sobrantes  de  las  rentas  ó 
productos  del  caudal  de  los  menores,  despucS 
de  cubierta  la  suma  señalada  para  alimentos  y 
de  pagado  el  tanto  por  ciento  de  administración. 
(Esto  no  se  entiendo  de  los  nombrados  en  tes- 
tamento con  relevación  de  fianzas.  Sent.  8 Ju- 
nio 1864.) 
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5.*  Procurarán  la  imposición  de  cualesquie- 
ra fondos  existentes  á que  no  deba  darse  otra 
aplicación  especial. 

Debemos  añadir,  por  ser  éste  el  lugar  más  á 
propósito,  que  la  ley  Hipotecaria  contiene  otras 
disposiciones  que  han  perdido  su  importancia 
después  de  la  ley  del  Matrimonio  civil. 

Habiendo  adquirido  la  madre  _ por  esta  ley 
todos  los  derechos  y facultades  que  lleva  consi- 
go la  patria  potestad,  lian  quedado  derogados 
los  arts.  del  ‘207  al  213  ambos  inclusive,  según 
asimismo  declara  el  art.  145  del  Reglamento. 

Sin  embargo,  dichos  artículos  son  aplicables 
áun  en  los  casos  en  que  con  arreglo  á la  legis- 
lación anterior  hayan  do  ejercer  las  madres  la 
tutela  de  sus  hijos  menores. 

Para  que  en  dichos  casos  se  tengan  presen- 
tes los  artículos  de  la  ley,  los  trascribimos  á 
continuación: 

«No  se  expedirá  cédula  de  habilitación  para 
continuar  en  la  tutela  ó curaduría  de  sus  hijos, 
á la  madre  que  pase  á segundas  nupcias  y ob- 
tenga dicha  habilitación,  sin  que  constituya 
previamente  y con  aprobación  del  juez  ó del 
tribunal,  la  hipoteca  especial  correspondiente» 
(art.  207). 

«Si  la  madre  se  mezclare  ó continuare  mez- 
clándose en  la  administración  de  la  tutela  ó cu- 
raduría, antes  de  constituir  la  hipoteca  preve- 
nida en  el  artículo  anterior,  quedará  obligado 
su  marido  á prestarla  que  se  establece  en  el 
art.  211,  respondiendo  con  ella  de  las  resultas 
de  la  administración  ilegal  de  su  mujer»  (artí- 
culo 208). 

«SI  la  madre  no  constituyere  la  hipoteca  en 
el  término  de  sesenta  días  , contados  desde  la 
fecha  del  nuevo  matrimonio,  nombrará  ó hará 
nombrar  el  juez  ó tribunal,  con  arreglo  á las 
leyes,  otro  tutor  ó curador  al  huérfano  ó inca- 
pacitado, bien  á instancia  de  cualquiera  de  los 
parientes  de  éste,  ó bien  de  oficio»  (art.  209). ' 

«El  tutor  ó curador  nombrado  conforme  á lo 
prevenido  en  el  articulo  anterior,  prestará  su 
lianza  con  las  formalidades  prescritas  en  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil,  oyéndose  ademas  para 
su  aprobación  al  pariente  que  en  su  caso  haya 
pedido  el  nombramiento*  (art.  210). 

«El  hijo  cuya  madre,  siendo  ó habiendo  sido 
su  tutora  ó curadora,  contraiga  nuevo  matri- 
monio ántes  de  la  aprobación  de  las  cuentas  de 
su  tutela  ó curaduría,  podrá  exigir  que  el  pa- 
drastro constituya  sobre  sus  propioB  bienes  hi- 
poteca especial  bastante  á responder  do  las  re- 
sultas de  dichas  cuentas»  (art.  211), 


«Bi  el  hijo  fuere  menor  de  edad  deberán  pedir 
en  su  nombre  la  constitución  de  la  hipoteca  do 
que  trata  el  artículo  anterior,  y calificar  la  su- 
ficiencia de  la  quo  se  ofreciere: 

1. °  El  tutor  ó curador  del  mismo  hijo. 

2. °  El  curador  para  pleitos,  si  lo  tuviere 
nombrado. 

3. "  Cualquiera  de  los  parientes  del  hijo  por 
la  línea  paterna. 

4. ”  En  defecto  de  todos  éstos,  los  parientes 
de  la  línea  materna  (art.  212). 

Si  concurrieren  á pedir  la  hipoteca  dos  ó más 
de  las  personas  indicadas  en  el  artículo  ante- 
rior, será  preferida,  para  la  prosecución  del  ex- 
pediente, ia  que  corresponda  siguiendo  el  orden 
prescrito  en  el  mismo  artículo. 

Si  concurrieren  dos  ó más  parientes  do  una 
misma  línea,  se  entenderá  con  todos  el  proce- 
dimiento, siempre  quo  convengan  en  litigar 
unidos»  (art.  213). 

Artículo  258. — E!  tutor  ó el  curador  en  su 
caso,  deberá  atender  al  cuidado  y conserva- 
ción del  patrimonio  del  huérfano. 

ORÍGENES 

Ley  15,  tít.  XVI,  Partida  G.” 

CONCORDANCIAS 

Concuerda sustaneialmente  con:  Art. 450  Cód. 
Francia. — 441  Holanda.— 240  Vaud.— 327  Lui- 
siana. — Ley  33,  tít.  VII,  lib.  XXVI,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

El  curador  deberá  velar  por  los  intereses  del 
menor  como  un  buen  padre  de  familia,  emplean- 
do sus  bienes  de  un  modo  productivo,  debien- 
do responder  por  tanto  de  los  intereses,  si  por 
su  descuido  6 culpa  no  los  hubiere,  porque  la 
ley  exige  que  dé  buena  cuenta  y verdadera 
(Sent.  10  Marzo  1858). 

Las  leyes  no  previenen  que  devenguen  inte- 
rés las  cantidades  que  perciban  por  rentas  ó 
productos  de  su  caudal  (Scnt.  3 Junio  18G41. 

Los  tutores  y curadores,  no  sólo  pueden,  sinó 
que  deben  como  buenos  administradores,  ad- 
quirir por,  y para  sus  menores,  cuanto  redun- 
de en  beneficio  y aumento  del  patrimonio  do 
éstos,  sin  que  al  efecto  estén  ligados  á las  for- 
malidades exigidas  por  las  leyes  para  la  enaje- 
nación de  bienes  raíces  de  los  dichos  menores, 
pero  una  vez  adquiridos  los  do  esta  clase,  su 
enajenación  sin  las  indicadas  solemnidades 
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lleva  inherente  el  vicio  de  nulidad  (Sent.  26 
Setiembre  1806). 

Habiendo  el  padre  del  menor  suscrito  á éste  ■ 
en  una  sociedad  de  seguros  sobre  la  vida  por 
una  cantidad  dada,  pagadera  en  quince  plazos  , 
anuales,  si  el  tutor,  en  vez  de  llevar  á efcctode 
su  cuenta,  según  estaba  obligado,  la  suscricion 
por  todo  el  tiempo  que  se  había  hecho,  lí- 
quida antes  del  tiempo  retirando  el  capital  y 
beneficios  que  le  correspondían  á los  primeros 
plazos,  privando  por  consiguiente  al  menor  de 
percibir  los  correspondientes  á los  demas  aiios, 
la  .Sala  , al  condenar  al  tutor  al  pago  do  las  cin- 
co anualidades  restantes,  no  infringe  la  dispo- 
sición testamentaria  del  padre,  ni  las  leyes  y 
doctrinas  vigentes  en  la  materia  (Sent,  28  Di- 
ciembre 1871!. 1 

comentario 

Aliñar  e enderezar  los  bienes  de  los  huérfa- 
nos deben  los  guardadores... 

La  institución  de  la  tutela  y curaduría  es  su- 
plementaria de  la  paterna.  En  este  concepto,  el 
legislador  está  interesado  lo  mismo  que  la  so- 
ciedad, en  que,  en  cuanto  sea  posible,  no  haya 
notables  diferencias  entre  una  y otra.  Asi,  pues, 
el  tutor  ha  de  procurar  en  todo  momento  acu- 
dir al  cuidado  del  huérfano  y de  sus  bienes, 
con  la  solicitud  misma  que  un  buen  padre  de 
familia,  l'or  eso,  respecto  de  su  persona,  de  su 
educación  y alimentación  , tiene  que  cumplir 
con  las  obligaciones  que  en  otro  lugar  dejamos 
consignadas.  En  cuanto  á los  bienes,  sus  debe- 
res no  son  menos  estrechos,  y la  ley,  Ocupán- 
dose minuciosamente  de  este  punto,  ha  consig- 
nado en  primer  lugar  la  obligación  do  cuidar 
y fomentar  el  caudal  del  pupilo,  y después,  un 
sinnúmero  de  reglas  á ias  que  debe  en  un  todo 
atemperar  su  conducta,  y mediante  el  cumpli- 
miento de  las  cuales  el  legislador  se  promete 
sacar  á salvo  los  derechos  é intereses  del  menor. 

Son  estas  reglas  muy  convenientes,  pero  na- 
da será  tan  eficaz  como  el  buen  acierto  en  la  ! 
elección  do  tutor  6 curador.  Qué  marcha,  qué 
orden  de  administración  ha  de  seguir  el  guar- 
dador para  que  los  bienes  del  pupilo  no  desme- 
rezcan, y antes  al  contrario,  aumenten  su  valor 
y su  renta,  no  ha  podido  determinarse  en  cada 
caso  por  las  ley  es.  A éstas  ha  bastado  señalar 
la  necesidad  de  atender  al  cuidado  y conserva- 
clon  del  patrimonio  del  huérfano.  La  moralidad 
y las  condiciones  del  tutor  ó curador  harán  lo 
domas. 

la  jurisprudencia  ha  tenido  que  interpretar 


en  cada  caso,  cuándo  el  tutor  ó curador  ha 
obrado  con  arreglo  á lo  que  los  principios  de 
justicia  exigían,  dadas  las  condiciones  del  cau- 
dal y la  voluntad  dol  testador  cuando  éste  ha- 
bía hecho  la  designación  del  cargo. 

Véanse  las  sentencias  de  que  hacemos  men- 
ción en  la  jurisprudencia,  y juzgúese  con  arre- 
glo á ellas  del  espíritu  que  debe  informar  la 
gestión  administrativa  de  los  guardadores. 

Artículo  259. — El  tutor  ó curador  en  su 
caso  representará  al  menor  en  juicio  y en 
toáoslos  actos  jurídicos  que  le  sean  prove- 
chosos. 

ORÍGENES 

Ley  2.a,  tít.  VII,  Partida  3.a 

Ley  11,  tít.  II,  Partida  3.a 

Ley  17,  tít.  XVI,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Véanse  las  del  artículo  anterior. 

COMENTARIO 

Las  leyes  repiten  este  concepto  en  diversos 
lugares;  «decimos  que  non  deben  ser  emplaza- 
dos los  que  no  son  de  edad , sino  aquellos  que 
tuvieren  a ellos  y a sus  bienes  en  guarda.» 

«Menor  seyendo  alguno  de  veynticinco  años, 
non  pueden  facer  contra  él  demanda  en  juicio 
a menos  que  sea  delante  aquel  que  lo  ha  de 
guardar  a él  e a sus  bienes.» 

«El  guardador  en  nome  del  huérfano  debo 
demandar  e defender  el  derecho  del  en  todo 
pleito  quel  moviessu  ó le  íuesse  movido  en  jui- 
cio.» 

«El  mogo  non  puedo  facer  pleito  nin  postura 
con  otro  ninguno  en  que  obligue  ninguna  cosa 
de  sus  bienes,  a menos  de  otorgamiento  de  su 
guardador,  e si  io  íiciere  a daño  de  si  non  debe 
valer.» 

Asi,  pues,  el  menor  de  edad,  á no  hallarse 
habilitado  por  gracia  real,  no  podrá  compare- 
cer enjuicio,  ya  se  trate  de  asunto  civil  ya  sea 
criminal,  sino  asistido  de  su  tutor  ó ^curador. 
Cuando  haya  de  interponerse  una  demanda  y se 
ignoro  si  es  ó no  menor,  y si,  por  lo  tanto,  tiene 
ó no  curador,  lo  más  conveniente  es  emplazar 
al  menor  para  que  comparezca  por  si  ó por  me- 
dio de  curador.  Si  el  demandado  tuviere  tutor 
no  bastará  citar  al  pupilo,  pues  que  éste  no 
puede  comparecer,  y si  comparece  no  produco 
efecto  ni  es  válida  la  comparecencia. 

- Si  ei  demandado  fuese  menor  y careciese  de 
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curador,  será  preciso,  para  que  tenga  lugar  el 
emplazamiento,  que  se  nombre  tutor  al  pupilo, 
si  lucre  menor  de  12  ó 14  años,  para  lo  cual 
tiene  acción  todo  ciudadano  jart.  286},  y,  por 
consiguiente,  puede  pedirlo  el  que  intente  la 
demanda;  mas  si  fuere  mayor  de  12  y 14  años, 
deberá  procederse  al  nombramiento  de  un  cu- 
rador para  pleitos,  teniendo  para  ello  presente 
lo  que  respecto  de  esta  materia  dispone  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil  que  copiamos  á conti- 
nuación; 

«No  se  nombrará  curador  para  pleitos  á los 
menores  de  12  y 14  años,  ni  so  permitirá  los 
nombren  á los  mayores  de  dichas'  edades  res- 
pectivamente, sino  cuando  sus  tutores  ó cura- 
dores no  puedan  con  arreglo  á derecho  repre- 
sentarlos (art.  1253). 

»En  todos  los  demas  casos  no  podrá  repre- 
sentar á los  menores  más  que  su  tutor  ó cura- 
dor, sin  que  por  ningún  pretexto  se  admita  la 
representación  del  curador  para  pleitos  (artícu- 
lo 12o4¡. 

»E1  nombramiento  del  curador  para  pleitos, 
cuando  el  juez  hubiere  de  hacerlo,  debe  recaer 
en  pariente  inmediato,  si  lo  hubiere,  del  menor; 
en  su  defecto,  en  persona  do  su  intimidad  ó de 
la  de  sus  padres,  y no  habiéndolas,  ó no  siendo 
aptas  las  que  hubiere,  un  vecino  del  lugar  del 
domicilio  del  menor  que  mereciese  la  confianza 
del  juez  (art.  1255). 

«Los  menores,  mayores  d#  14  años  siendo 
varones,  y de  12  siendo  hembras,  podrán  nom- 
brar curador  para  pleitos  á quien  tengan  por 
conveniente  l art.  1256). 

«Queda,  sin  embargo,  ai  prudente  arbitrio 
del  juez  otorgar  al  nombrado  el  discernimiento 
del  cargo,  ó negárselo  si  creyere  que  no  reuqe 
las  circunstancias  necesarias  para  desempeñar- 
lo (art.  1257). 

«El  nombramiento  deberán  hacerlo  los  me- 
nores por  comparecencia  que  suscriban  ante  el 
juez  (art.  1258). 

«Hecho  que  sea  el  nombramiento,  si  el  juez 
no  encuentra  en  él  dificultad,  discernirá  el  car- 
go al  nombrado  (art.  1259). 

»8i  sobre  el  discernimiento  del  cargo  se  em- 
peñase cuestión,  se  sustanciará  en  juicio  ordi- 
nario, representando  en  él  al  menor  el  promo- 
tor fiscal  del  juzgado  (art.  1260). 

Artículo  200.— -El  contrato  celebrado  por 
el  huérfano  mayor  de  siete  años,  sin  estar 
asistido  de  su  guardador,  será  nulo,  á no  ha- 
berse convertido  en  su  provecho. 


ORÍGENES 

Ley  17,  tít.  XVI,  Partida  6.* 

Ley  4-“,  tít.  II,  Partida  5.a 

COMENTARIO 

El  menor  de  edad  no  tieno  el  libre  ejercicio 
de  su  capacidad  y facultades  jurídicas;  por  esto 
necesita  el  complemento  del  curador.  Por  con- 
siguiente, cuando  falta  ol  complemento,  el  acto 
que  no  ha  podido  verificarse  con  arreglo  á la 
ley  es  nulo  respecto  á la  obligación  que  con- 
trajo el  menor;  pero  válido  en  cuanto  á la  con- 
traída por  el  extraño  que  contrató  con  él.  El 
mogo  non  puede  facer  pleito  ni  postura  con 
otro  ninguno  en  que  obligue  ningu?ia  cusa  de 
sus  bienes,  a menos  de  otorgamiento  de  su 
guardador  o si  lo  ¡icicsse  a daño  de  si  non  debe 
valar.  Esto  no  quiere  decir  que  el  menor  pueda 
pedir  el  cumplimiento  de  la  obligación  adqui- 
rida por  el  extraño,  dejando  él  de  cumplir  la 
que  ¿i  adquirió,  .sino  que  ei  puede  declarar  nu- 
lo el  contrato  ó cumplirlo  á su  voluntad,  y el 
extraño  estará  sometido  á lo  quo  el  menor  y su 
curador  dispongan,  sin  que  dicho  extraño  pue- 
da reclamar  por  su  parte  la  nulidad  de  lo  pac- 
tado. Así,  por  ejemplo  , pactada  una  venta,  no 
puede  el  menor  pedir  la  cosa  sin  entregar  el 
precio;  pero  podrá  libertarse  de  entregar  ei  pre- 
cio renunciando  la  cosa,  facultad  que  no  tiene 
el  extraño  que  contrató  con  el  menor.  «Pero  si 
otro  alguno  íicicsse  pleito  con  él,  vendiéndolo 
o obligándole  alguna  cosa  que  luesse  a pro  del 
mogo,  valdría  el  pleyto  que  do  esta  guisa  íuesse 
fecho.» 

La  ley  do  Partida  citada  (17,  tít.  XVI,  Parti- 
da 6.a),  añade:  «el  otorgamiento  que  el  guarda- 
dor licíere  en  nome  del  enjuicio  o fuera  de  jui- 
eio,  debelo  facer  por  si,  e non  por  mandadero 
nin  por  carta;  ca  si  de  otra  guisa  lo  licíere,  non 
valdria.»  Pero  este  precepto  debe  entenderse 
modificado  por  ia  ley  de  Enjuiciamiento,  que 
exige  la  comparecencia  en  juicio  (en  ciertos  ca- 
sos) por  medio  de  procurador. 

Además,  el  Tribunal  Supremo  ha  declarado 
en  sentencia  de  22  de  Diciembre  de  1800  quo, 
«Aun  cuando,  según  doctrina  legal,  el  cargo  de 
curador  es personaiisimoynoadmi te  delegación, 
puede  el  que  lo  desempeña,  en  el  concepto  de 
ejemplar,  confiar  á un  tercero  el  inmediato  cui- 
dado y asistencia  del  demonte  puesto  bajo  su 
cúratela  y áun  la  administración  de  los  bienes, 
siempre  quo  aparezca  haberlo  hecho  en  boueíi- 
cío  de  la  persona  y bienes  del  demento  y para 
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el  mejor  desempeño  de  todo  aquello  en  que  no 
sea  absolutamente  necesaria  la  intervención  del 
curador.» 

Esta  doctrina  tiene  también  aplicación  siem- 
pre que  se  trata,  no  ya  del  curador  ejemplar,  si- 
no del  curador  de  menores. 

I 

Articulo  201.— El  tutor  ó curador  no  po-  j 
drá  enajenar,  gravar  ó hipotecar  los  bienes  : 
inmuebles  ni  los  muebles  preciosos  del  me- 
ma-, sin  la  correspondiente  licencia  judicial,  ! 
previa  justificación  de  necesidad  ó utilidad. 

Idénticos  requisitos  serán  necesarios  para 
transigir  sobre  los  derechos  de  los  menores.  ! 

: 

ORÍGENES 

. 

Ley  18.  tít.  XYÍ,  Partida  GH 

Ley  i.*,  !it.  A',  Partida  5.' 

Ley  8.a.  ti t.  XIII  de  la  misma  Partida. 

Ley  1 i.  til.  XI.  Partida  i.3 

Ley  (10,  tít.  XVIII,  Partida  3." 

Arts.  1401  y siguientes.  Ley  do  Enjuiciamien- 
to L'ÍV. 

COXOOIíLIANClAS 

Concuerda  en  parte  con:  Arts.  457  y 467  Cód. 

!-' rancia.—- S5Í  y 465  Holanda.- — 253  y 2G2  Vaud. 

Luisiana  — Ley  22,  tít.  XXXVII,  lib.V, 
Código. — Lcyc-s  a y 13,  tít.  IX,  libro  XXVII, 
Digosto, 

JVRláPIirDEXClA 

Necesitan,  asimismo,  la  justificación  de  nece- 
sidad ó de  utilidad  y ¡a  autorización  del  juez, 
para  afcetuar  la  venta  de  bienes  de  menores, 
los  aibaccas,  áun  cuando  sea  para  pagar  deudas, 

Y por  más  amplio  que  sea  su  mandato  ¡Senten- 
cias 22  Octubre  1852  y P1  Octubre  18511). 

Los  biones  de  una  mujer  casada  menor  de 
edad  no  pueden  ser  enajenados  válidamente,  sin 
el  requisito  esencial  de  la  autorización  judicial  ^ 
debidamente  concedida,  que  no  puede  suplirse 
por  la  licencia  del  marido  ;áent.  18  Setiembre  : 
18(12  i. 

Al  conceder  la  ley  á los  casados  menores, 
aunque  mayores  de  18  años,  la  administración  t 
de  bienes  sin  necesidad  do  venia,  no  les  autori- 
za para  enajenarlos  libremente  (Sent.  28  Noviem- 
bre 18G3Í. 

La  prohibición  de  vender  bienes  de  menores 
alcanza  á todas  las  enajenaciones,  ya  sean  he- 
chas por  los  mismos  menores  ó por  sus  guarda- 
dores,yáuncuando  los  primeros,por  ser  casados  I 


y mayores  de  18  años,  tengan  la  administración 
de  sus  bienes,  sin  que  á esto  se  oponga  lo  dia- 
puesto en  las  leyes  4.*  y 5.%  tít.  XI,  Partida  5.*, 
porque  estas  disposiciones  no  se  relacionan  ni 
refieren  alas  enajenaciones  de  Iosbienes  inmue- 
bles, que  se  rigen  por  otras  leyes,  y porque  sí 
pudiesen  hacerlaslibremente  los  casados  a quie- 
nes se  conceda  su  administración,  vendría  a con- 
vertirse en  su  perjuicio  el  privilegio  que  se  les 
otorga  [Scnt.  19  Octubre  1865). 

La  ley  del  contrato,  en  las  transacciones'  so- 
bre bienes  y derechos  de  menores  y su  venta, 
se  establece  por  la  providencia  que  concedo  la 
autorización  judicial  necesaria  para  celebrar  en 
la  forma  que  determinan  los  arts,  1401  y siguien- 
tes de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  y fija  los 
límites  á que  dicho  contrato  ha  de  ajustarse  in- 
dispensablemente ISent.  25  Enero  1867). 

COMENTARIO 

La  ley  de  Partida  establece  como  regla  gene- 
ral que  non.  deben  los  guardadores  dar,  nin 
vender,  n'm  enagenur  ninguna  de  las  cosas  del 
huérfano. 

Las  palabras  dar,  vender  y enajenar  están 
tomadas  en  general,  y por  lo  mismo  bajo  ellas 
se  comprenden  las  permutas,  censos,  hipotecas 
y cualesquiera  otros  contratos  que  supongan 
pérdida  ó disminución  de  los  derechos  de  pro- 
piedad. 

La  ley,  sin  embargo,  hace  una  excepción: 
Fueras  ende  cuando  les  fuesse  tan  grund  me- 
nester  q ¡te  non  podrian  al  fnzer,  o por  gran  pro 
d ellos , es  decir , en  caso  de  necesidad  o utilidad,, 
e estonce  se  ha  de  fazer  con  muy  gran  sabidu- 
ría e con  otorgamiento  del  juez  del  lugar. 

No  dice  la  ley  cuáles  sean  los  motivos  en  cu- 
ya virtud  exista  la  necesidad  ó utilidad.  Cita, 
sin  embargo,  algunos,  tales  como  el  pago  de  las 
deudas  del  padre  del  menor,  el  casamiento  del 
pupilo  ó de  alguna  de  sus  hermanas,  si  le  de- 
mandaren muy  «afincadamente»,  etc.,  etc. 

Según  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  será  ne- 
cesaria licencia  judicial  para  la  venta  de  bienes 
de  menores  é incapacitados,  que  correspondan 
á las  clases  siguientes: 

i •*  Bienes  raíces. 

2."  Derechos  de  toda  clase. 

3. 3 Alhajas  de  plata,  oro  y piedras  precio- 
sas. 

4.a  Bienes  inmuebles  y los  muebles  ó semo- 
v lentes  de  valor  que  puedan  conservarse  sin 
menoscabo  (art,  1401). 
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Para  decretar  la  venta  de  bienes  de  menores  , 
ó incapacitados  se  necesita: 

1. °  Que  la  pida  por  escrito  el  tutor  del  me- 
nor, ó éste  asistido  de  su  curador. 

2. "  Que  se  expresen  el  motivo  de  la  enajena- 
ción y e!  objeto  á que  deba  aplicarse  la  suma 
que  se  obtenga. 

3. °  Que  se  justifique  la  necesidad  ó utilidad 
de  la  enajenación. 

4. °  Que  se  oiga  sobre  ello  al  curador  para 
pleitos  del  menor,  si  lo  tuviere  nombrado  con 
anterioridad,  y en  su  defecto  a.l  promotor  fiscal 
del  juzgado  (art.  1402). 

Dada  la  justificación  y evacuada  la  audiencia 
de  curador  ó promotor  en  su  caso,  él  juez  trae- 
rá ios  autos  á la  vista  y otorgará  ó negará  la 
autorización  para  la  venta  (art.  1403). 

La  providencia  que  sobre  la  autorización  se 
dictare,  es  apelable  en  ambos  efectos  (art.  1404). 

Los  notarios  que  fueren  requeridos  para  auto- 
rizar un  acto  ó contrato  de  venta,  retrovenda, 
hipoteca  ó cualquier  otro  por  el  qué  resulten 
gravados  ó enajenados  bienes  inmuebles  perte- 
necientes al  peculio  de  los  hijos  no  emancipa- 
dos, exigirán  de  lós  otorgantes  el  documento 
que  acredite  haberse  concedido  la  correspon- 
diente autorización  judicial-,  previa  justifica- 
ción de  la  necesidad  ó utilidad,  obtenida  con 
arreglo  al  art.  1402  y siguientes  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil  (art.  l.°  R.  O,  28  Agos- 
to 1876). 

Del  mismo  modo  los  registradores  de  la  pro- 
piedad no  inscribirán  los  instrumentos  públi- 
cos en  que  se  contenga  alguno  de  estos  contra- 
tos, cuando  no  constare  que  los  otorgantes  han 
obtenido  previamente  la  autorización  judicial 
correspondiente  (R.  O.  antes  citada). 

Los  contratos  anteriores  á 1876  verificados 
sin  tales  requisitos  se  inscribirán  si  los  intere- 
sados solicitaren  y obtuvieren  en  cualquier 
tiempo  la  autorización  judicial  (la  misma  Real 
Orden). 

Artículo  262.— -Cuando  se  trate  de  enaje- 
nar bienes  de  menores,  la  autorización  de 
•que  habla  el  artículo  anterior  se  concederá 
en  todo  caso  bajo  la  condición  de  haberse 
de  ejecutar  la  venta  en  pública  subasta  y 
previo  avalúo  si  fueren  los  bienes  inmue- 
bles. 

ORÍGENES 

Ley  60,  tít  XVIII,  Partida  3.a 


Ley  18,  tít.  XVI,  Partida  6.a 
Art.  1405  Ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Art.  450  Cód.  Francia. — 224 
Portugal. — 206  á 208  Italia.— 208  Rusia. — i 53 
Holanda. — 528  Prusia. — 232  Austria. — 335  Lui- 
siana. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  17  Octubre  1804. 

Sent.  26  Setiembre  1805. 

Sent.  10  Noviembre  1871. 

Sent.  13  Enero  1872. 

COMENTARIO 

Estonce  debese  fazer  con  otoro  amiento  del 
Juez  del  loriar,  andando  la  cosa  jiublicamenle 
en  almoneda  treinta  dias. 

Preciso  es  tener  presente  sobre  este  punto  las 
disposiciones  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil 
que  trasladamos  íntegramente  á continuación. 

La  autorización  ¡para  llevar  á cabo  la  venta), 
se  concederá  en  todo  caso  bajo  la  condición  de 
haberse  de  ejecutar  la  venta  en  pública  subasta 
y previo  avalúo,  si  se  tratado  bienes  inmue- 
bles (art.  1405). 

El  nombramiento  de  .peritos  para  el  avalúo 
se  hará  siempre  por  el  juez.  En  el  remate  no 
podrá  hacerse  baja  ninguna  del  valor  que  los 
peritos  hayan  dado  á lo  que  se  trate  de  ven- 
der (art.  1400). 

Si  no  hubiese  postor  en  la  primera  subasta 
podrá  verificarse  nuevo  avalúo  y abrirse  segun- 
do remate.  Lo  mismo  so  hará  si  en  esta  segun- 
da subasta  ó cualesquiera  otras  que  puedan  ha- 
cerse no  se  presentaren  tampoco  lidiadores 
(art.  1407). 

Si  se  tratare  de  bienes  que  no  sean  inmue- 
bles, deberá  ejecutarse  la  venta  de  ellos  con  las 
solemnidades  posibles  y que  sean  de  costum- 
bre en  la  localidad  en  que  haya  de  verificar- 
se (art.  1408). 

Hecha  la  venta,  cuidará  el  juez  bajo  su  res- 
ponsabilidad de  que  se  dé  ai  precio  que  se  haya 
obtenido  la  aplicación  indicada  al  solicitar  la 
autorización  para  ella  (art.  1400). 

El  .precio  se  entregará  mientras  se  lo  da  !a 
aplicación  correspondiente,  al  tutor,  ó curador, 
si  estuvieren  relevados  de  fianza,  ó si  Jas  que 
tengan  prestadas  son  suficientes  para  respon- 
der de  él. 

En  otro  caso  se  depositarán  en  el  establecí- 
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miento  público  en  que  deban  constituirse  los 
depósitos  judiciales  íart.  1410). 

para  conceder  autorización  á iln  do  transigir 
sobre  derechos  de  menores  ó incapacitados,  se 
necesitan  los  mismos  requisitos  estanlccidos  en 
ci  art.  1 i 02  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  [ar- 
liculo  14 1 1). 

Rara  la  justificación  déla  necesidad  ó utili- 
dad de  la  transacción,  deberá  oirse  á lo  menos 
la  opinión  do  tres  letrados  en  ejercicio  de  su 
profesión,  á ios  cuales  se  pasarán  previamente 
todos  los  antecedentes  necesarios  para  que 
puedan  formar  su  juicio  y emitir  su  dictamen 
con  el  debido  conocimiento  (art.  1412). 

Estimando  el  juez  bastantemente  acredita- 
das la  necesidad  ó utilidad  de  la  transacción 
otorgará  la  autorización  para  hacerla,  facilitan- 
do al  tutor  ó curador  testimonio  de  su  provi- 
dencia para  acreditarla  debidamente. 

.-'i  no  estimare  suficiente  In  justificación  he- 
cha., podrá  denegarla.  La  providencia  que  dic- 
tare os  eu  todo  caso  apelable  libremente  y en 
ambos  efectos  (art.  1413). 

Artículo  263. — El  tutor  ó curador  no  po- 
drá comprar  bienes  que  pertenezcan  al  me- 
nor. 

ORÍGENES 

Ley  única,  tít.  V,  lili.  V,  Ordenanzas  Kealos. 

Leyes  de  Partida  antes  citadas. 

Ley  l.\  tit.  XII,  lib.  X,  Nov.  Pee. 

CON  COL  DA  MCI  AS 

Concuerda  en  parto  con:  Art.  450  Cód.  Fran- 
cia.— 557  Holanda. — 327  Luisiana. — 240  Vaud. 

UOMHNTAltlO 

«Ninguno  de  los  guardadores  non  puedo  com- 
prar ninguna  cosa  de  las  que  fueren  de  aquel 
que  tienen  en  guarda;  fuera  si  lo  fiziesse  con 
otorgamiento  doi  juez  del  logar:  o ele  algún 
otro  que  lo  oviosse  otrosí  en  guarda  también 
como  el,  e aun  lia  menester  que  aquello  que 
(testa  guisa  comprare  del  sea  a pro  del  huérfa- 
no e non  a su  daño,»  establecía  la  loy  de  Parti-  ¡ 
da.  Pero  la  Nov.  llec.,  más  rigurosa  aún,  y de-  ' 
logando  en  parte  la  de  Partidas,  dice:  Todo  orne 
que  es  cabezalero  a ijuardn  de  huérfanas  o otro 
ooic  o mmjer  cualquier , no  ¡incita  ni  deba 
comprar  ninguna  cosa  de  sus  bienes  do  aquel 
o aquellos  que  administrare:  y si  la  comprare 
publica  o secretamente,  pudiéndose  probar  la 


' compra...  no  vala  y sea  desfecha,  y torne  el 
. cuatro  tanto...  y sea  para  nuestra  cámara. 

La  doctrina,  por  consiguiente,  es  terminante, 
y se  comprenden  desde  luego  las  razones  que 
la  han  inspirado  al  legislador. 

Artículo  264.— El  pago  hecho  al  menor 
sin  intervención,  del  curador  y de  la  autori- 
dad judicial,  no  liberta  al  deudor,  .sino  en 
cuanto  el  menor  se  haya  enriquecido  por 
j ello. 

orígenes 

Ley  4.*,  tít.  XIV,  Partida  5.1 

comentario 

La  ley  de  Partida  que  establece  esto  precepto 
dice  así:  «Apercibido  deue  ser  todo  orne  que 
ouicre  de  fazer  la  paga  al  menor  de  veynte  e 
cinco  annos  para  fazerla  de  manera  que  non  ha- 
ya de  pagar  otra  vez.  E para  ser  seguro  desto 

■ deue  pagar  lo  que  deue  a el  o a su  guardador 
con  otorgamiento  o mandamiento  del  juez  del 
lugar.  Ca  si  de  otra  guisa  lo  fiziesse  e después 
jugasso  los  dineros  quel  fuessen  pagados  o los 
malmetiesse  o los  perdiesso  en  alguna  manera, 
non  seria  quito  por  ende  del  debdo.  Ante  dezi- 
mos, que  lo  auia  a pagar  otra  vez.  Mas  fazien- 
do  la  paga  con  otorgamiento  del  juez  asi  como 
sobredicho  es,  como  quier  quo  fizíere  después 
su  daño  de  los  dineros  del  menor  de  XXV  años, 

■ non  sería  tenudo  el  otro  de  goles  pagar.  Ante 
dezimos  quo  seria  quito  en  todas  guisas  del 
debdo.  E esso  mismo  dezimos  que  deue  ser  guar- 
dado en  la  paga  que  ouiosso  a fazer  al  loco,  o 
al  desmemoriado  o al  desgastador  de  sus  bie- 
nes a quien  fuesse  dado  guardador.» 

El  mismo  principio  establecía  el  párr.  3.“,  tí- 
tulo VIII,  lib.  II,  Instituía,  modificado  en  cuan- 
to al  pago  de  rentas,  pensiones  ó intereses  ó 
cantidades  pequeñas  por  la  ley  27,  tít.  XXXVII, 
lib.  V,  del  Código. 

Al  docir  en  cuanto  el  menor  se  huya  enrique- 
cido, debo  entenderse  siempre  que  la  cantidad 
pagada  se  haya  empleado  en  algo  útil  al  menor. 

Artículo  265, — El  tutor  ó curador,  tiene 
derecho  á una  retribución  sobre  los  bienes 
del  menor,  que  no  podrá  exceder  del  10  por 
100  de  las  rentas  líquidas  de  los  misinos. 

orígenes 

Ley  3.",  tít.  III,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Loy  2.“,  tít.  VII,  lib.  Til,  Fuero  Real. 
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Ley  4.a,  tít.  XtV,  Partida  6.a 

CONCORDANCIA 

Concnerda  con:  Art.  342  Cikl.  Luisiana. 

COMENTARIO 

Por  Derecho  Romano,  este  cargo  era  gratui- 
to, pero  el  Fuero  Juzgo  dijo:  (te  mandamos  que 
tome  el  diezmo  de  los  frutos  en  que  viva;»  y el 
Fuero  Real  repitió:  «Y  quien  quier  que  los  ton- 
ga, manténgalos  de  los  frutos  e tome  para  sí 
el  diezmo  de  los  frutos  por  razón  de  su  trabajo.» 

La  ley  de  Enjuiciamiento  civil  añade  (artícu- 
lo 12G'1¡...  señalará  el  mismo  juez...  el  tanto 
por  ciento  que  haya  de  abonarse  por  la  admi- 
nistración. 

Debe  tenerse  presente,  que  en  caso  de  seña- 
larse por  el  Juzgado  fruto  por  pensión,  no.  ha- 
brá lugar  á la  fijación  del  tanto  por  ciento  que 
en  otro  caso  gana  el  tutor  ó curador:  así  lo  ha 
declarado  el  Tribunal  Supremo  en  sentencia  de 
21  de  Marzo  de  1872. 

¿Podrá  el  tutor  reclamar  mayor  cantidad  si 
verificase  trabajos  extraordinarios,  aunque  per- 
tenecientes á la  administración  de  los  bienes? 
Oreemos  que  no,  aunque  podrá  reclamar  el  pa- 
go de  otros  servicios  que  preste  al  menor,  siem- 
pre que  no  sean  administrativos  ni  sean  de 
aquellos  que  tiene  obligación  de  practicar  por 
razón  del  cargo. 

No  porque  sean  varios  los  tutores  habrá  de 
percibir  cada  uno  de  ellos  el  1(1  por  100,  sino 
que  esta  cantidad  se  repartirá  entre  ellos,  pues- 
to que  la  ley  asigna  esta  suma  á la  entidad  tu- 


tor, sea  uno  ó varios  los  que  desempeñen  sus 
funciones. 

La  cantidad  fijada  por  la  ley  nos  parece  exce- 
siva. 

Otros  Códigos,  como  los  de  Austria  y Prusia, 
no  señalan  la  cantidad  fija  de  lo  que  pueden  pe- 
dir los  tutores  y curadores;  otros,  como  el  de 
Vaud,  confieren  al  juez  la  facultad  de  regular 
esta  indemnización;  otros,  en  fin,  como  el  de 
Francia,  callan  sobre  esta  materia. 

¿Deberá  el  juez  hacer  la  designación  do  ali- 
mentos y del  tanto  por  ciento  que  ha  do  perci- 
bir el  tutor  ó curador  en  concepto  de  adminis- 
trador, ó atenerse  á lo  dispuesto  en  la  ley  del 
Fuero  Real,  y por  consiguiente  fijar  el  10 
por  100  que  en  esta  se  determina?  ¿Será  po- 
testativo en  el  mismo  juez  señalar  una  cantidad 
menor? 

Algunos  autores  parecen  decidirse  por  esta 
última  opinión;  mas  en  nuestro  concepto,  la  ley 
de  Enjuiciamiento  no  hace  otra  cosa  en  este 
caso  que  regular  lo  establecido  en  otras  leyes, 
respetando  sus  preceptos.  No  desconocemos  que 
la  opinión  contraria  tiene  sólidos  fundamentos; 
pero  creemos  que  para  que  la  ley  de  Enjuicia- 
miento derogara  las  del  Fuero,  ora  preciso  que 
estableciera  el  precepto  contrario  de  una  mane- 
ra más  clara  y que  no  diese  lugar  á dudas  que 
hoy  existen. 

Lo  excesivo  de  la  cantidad  ha  sido  causa  de 
que  en  la  práctica  se  restrinja  el  precepto  y [se 
dó  la  interpretación,  de  que  no  participamos,  á 
la  ley  de  Enjuiciamiento. 

En  Navarra  solamente  percibe  el  5 por  100, 
y en  Aragón  no  se  fija  cantidad  alguna. 


CAPÍTULO  rx 

DE  LA  EXTINCION  DE  LA  TUTELA  Y CURADURÍA 


Artículo  266.-— EL  cargo  de  tutor  ó cura- 
dor cesa: 

. Primero.  Por  la  muerte  del  huérfano. 

Segundo,  Por  llegar  los  menores  ■ á la 
edad  señalada  en  ios  arts.  225  y 237. 
Tercero.  Por  la  arrogación  del  menor. 
Cuarto.  Por  obtener  el  menor  dispensa 
de 'edad  para  administrar  sns  bienes. 


Quinto.  Por  llegar  á la  edad  de  18  años 
el  menor  casado. 

Sexto.  Por  muerte  del  tutor  ó curador. 

Séptimo.  Por  cumplimiento  del  tiempo  ó 
condición  con  que  fué  nombrado  el  guarda  - 
dor testamentario. 

Octavo,  Por  excusa  admitida  legal- 
mente. 
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Noveno.  Por  separación  del  guardador 

sospechoso. 

ORIGENES 

Ley  21,  tít.  XVI,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

Enuméranse  en  este  artículo  las  diversas  cau- 
sas por  que  puede  terminar  la  tutela  y curadu- 
ría, pues  los  principios  vigentes  en  la  materia 
son  comunes  en  nuestras  instituciones. 

Muriendo  el  huérfano  ó llegando  á la  edad 
que  la  ley  ha  prefijado  para  que  se  extinga  la 
tutela  y curaduría,  es  claro  que  cosa  su  razón 
de  ser,  y se  há  por  terminada  definitivamente. 

La  arrogación  del  menor  hace  imposible  la 
tutela,  porque  nadie  que  está  sometido  ála  pa- 
tria potestad  puede  hallarse  amparado  de  tutor 
ó curador,  salvo  en  los  casos  en  que  taxativa- 
mente lo  determinan  las  leyes. 

La  dispensa  de  edad  (véase  art.  11)  es  una 
do  las  gracias  al  sacar,  que  colocan  al  menor 
en  las  condiciones  del  mayor  de  edad,  recono- 
ciéndose en  él  facultades,  discernimiento  y dis- 
creción suficientes  para  obrar  por  sí,  haciendo 
el  uso  que  estime  conveniente  de  su  capacidad 
jurídica:  sería  un  contrasentido  poner  ásu  lado 
un  curador  que  velase  por  la  conservación  de 
sus  bienes. 

Véase,  en  cuanto  al  núm.  5.'\  lo  que  hemos 
dicho  al  hablar  de  las  facultades  del  casado, 
áun  cuando  fuero  menor  de  edad. 

La  muerte  del  tutor  ó curador  acaba  con  el 
cargo  respecto  del  que  lo  estaba  ejerciendo;  pc- 
íd  el  menor  no  se  hallare  en  alguno  de  los  otros 


casos  que  se  enumeran  en  este  artículo,  deberá 
procederse  al  nombramiento  de  un  segundo 
tutor  ó curador,  á no  ser  que  el  padre,  madre 
ó extraño,  en  los  casos  que  la  ley  establece, 
hubieran  designado  diversos  tutores  para  que 
ejercieran  juntamente  la  guarda  del  menor,  ó 
diversos  curadores  á fin  de  que  se  sustituyeren 
sucesivamente  á la  muerte  de  cada  uno  de 
ellos. 

Si  fuere  la  madre  ó abuela  tutora  ó curado- 
ra de  sus  hijos  ó nietos  respectivamente,  cesa- 
rán en  el  desempeño  del  cargo  cuando  pasaren 
á contraer  segundas  nupcias,  á no  obtener  las 
primeras  la  real  habilitación  de  que  ya  hemos 
hablado  en  otro  lugar.  Y áun  habiéndola  obte- 
nido, deberá  procederse  al  nombramiento  de 
otro  tutor  ó curador,  si  aquélla  dejare  trascur- 
rir los  sesenta  días  sin  constituir  la  fianza  que 
la  ley  exige. 

Dice  la  ley  8.a  del  mismo  título  y Partida  que 
comentamos:  «3  aun  decimos  que  los  guardado- 
res que  son  escritos  en  los  testamentos  pueden 
ser  establescídos  simplemente  e á tiempo  cierto, 
o so  condición,  según  que  fuere  su  voluntad 
del  facedor  del  testamento:»  por  consiguiente, 
si  se  ha  de  cumplir  la  voluntad  del  testador,  es 
preciso  que,  llegado  el  día  ó cumplida  la  con- 
dición que  aquél  estableció , cese  el  tutor  en  el 
desempeño  de  su  cargo  , y se  proceda  al  nom- 
bramiento de  uno  nuevo,  si  el  menor  no  se  ha- 
llare legalmente  exento  de  esta  limitación. 

En  cuanto  á los  núms.  8."  y 9.n,  esto  es,  la 
excusa  y la  remoción  del  curador,  ya  hemos 
dicho  lo  bastante  al  art.  239  y siguientes  y 2 i5 
y siguientes. 


CAPÍTULO  X 

DE  LAS  CUENTAS  DE  LA  TUTELA  Y CURADURÍA 


Artículo  207. — Acabada  la  tutela  ó cura- 
duría, el  guardador  ó sus  herederos  están 
obligados  á dar  cuenta  de  su  administra- 
ción al  menor  ó á los  que  le  representen  y 
entregarles  los  bienes  que  constituyan  su 
patrimonio, 

ORÍGENES 

Ley  2.*,  tit.  VII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  21,  tít.  XVI,  Partida  GE 


Leyes  94  y 120,  tít.  XVIII,  Partida  3.5 
CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  4G9  Cód.  Francia.— 302 
Italia.  — 249  Portugal.  — 4G7  Holanda. — 861 
Prusia.— 2G4  Vaud.— Ley  1.a, tít.  III, lib.  XXVII, 
Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Obligados  los  guardadores  á velar  por  los 
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intereses  de  los  huérfanos  con  la  diligencia  de 
un  buen  padre  de  familia,  son  responsables  de 
sus  intereses  si  por  descuido  ó culpa  no  los  hu- 
biere, porque  la  ley  exige  que  den  buena  cuen- 
ta ó verdadera  (Sent.  10  Marzo  1858). 

El  tutor  á quien  se  señalen  los  frutos  por 
alimento  de  los  menores  queda,  relevado  de  la 
obligación  de  dar  cuentas  de  su  administra- 
ción (Sent.  7 Abril  1850). 

Aunque  el  testador  disponga  al  nombrar  por 
tutores  y curadores  de  sus  hijos  á dos  personas 
con  relevación  do  fianzas,  que  rindiera  cuentas 
el  que  ejerza  la  cúratela  al  que  deba  reempla- 
zarle, sin  necesidad  de  recurrir  á tribunal  al- 
guno, esta  disposición  general  no  comprende 
los  casos  excepcionales  no  previstos,  por  el  tes- 
tador que  impidiesen  ó modificasen  dicho  ejer- 
cicio, los  que  han  de  sujetarse  y acomodarse  a 
las  disposiciones  legales  que  rigen  sobre  la  ma- 
teria. Uno  de  estos  casos  es  cuando  el  mayor 
de  18  años,  casado,  entra  á ejercer  por  sí  mismo 
la  administración  de  su  hacienda  y la  de  su 
mujer,  si  fuere  menor,  sin  necesitar  venia 
(Sent.  19  Noviembre  187-1). 

COMENTARIO 

«Tonudo  es, — dice  la  Ley  de  Partida, — de  dar 
buena  cuenta  e verdadera  de  todos  los  bienes 
del  huérfano,  también  mueble  como  raíz,  e en- 
tregarlo todo  a el  mismo  e a su  guardador.  E 
para  esto  cumplir,  es  obligado  también  el  guar- 
dador, como  sus  fiadores  e sus  herederos  ó to- 
dos sus  bienes,  al  huérfano  e a sus  herederos.» 

De  la  obligación  de  rendir  buena  cuenta  no 
puede  ser  relevado  el  tutor  ó curador  ni  aun 
por  el  padre,  madre  ó extraño  que  lo  nombró 
en  testamento. 

A las  resultas  de  estas  cuentas  quedaban  res- 
ponsables todos  los  bienes  del  tutor  ó curador 
según  las  Partidas;  mas  por  la  ley  Hipotecaria 
(véase  art.  254  y siguientes)  no  existe  más  que 
la  hipoteca  pública  y especial  en  que  consiste 
la  fianza.  Esto  no  obstante,  si  resultare  alcan- 
zado en  sus  cuentas  el  tutor  ó curador,  podrá 
el  menor  reclamarle  (ejercitando  una  acción 
personal , no  hipotecaria ) las  cantidades  por 
que  resulte  serle  deudor. 

La  cuenta  habrá  de  rendirse  no  solamente  de 
los  bienes  que  estén  en  oí  inventario,  sino  tam- 
bién de  aquellos  que  adquiriera  el  menor  con 
posterioridad. 

La  ley  no  señala  el  término  en  que  han  de 
rendirse  las  cuentas. 

Sobre  las  cuentas  que  rindieron  los  tutores  ó 


curadores  durante  la  menor  edad  do  aquel  que 
tuviere  en  tutoría  ó cúratela,  so  oirá  siempre  al 
curador  paca  pleitos  do  dichos  menores  y en  su 
defecto  el  promotor.  No  oponiendo  los  mismos 
tutores  ó promotores,  en  su  caso,  reparo  á las 
cuentas,  so  aprobarán  con  la  calidad  do  sin  per- 
juicio del  derecho  que  las  leyes  conceden  á los 
mismos  para  reclamar  cualquier  agravio  que 
en  ellas  pueda  habérseles  causado  (art.  1275  ley 
de  Enjuiciamiento  civil). 

En  las  demandas  en  que  so  ejercitaren  ac- 
ciones relativas  á la  gestión  de  la  tutela  ó cura- 
duría, será  fuero  competente  el  del  lugar  en  quo 
1 se  hubiere  administrado  la  guardad uria  en  su 
parte  principal,  ó el  del  domicilio  del  menor 
(art.  809,  regla  fi.J,  ley  Orgánica  del  poder  ju- 
dicial). 

Artículo  268. — Serán  abonables  al  tutor 
ó curador,  todos  los  gastos  hechos  debida  y 
legalmente  con  el  huérfano  ó sus  bienes. 

ORÍ  OENES 

Ley  3.a,  tít.  ITT,  lile.  IV,  Fuero  Juzgo. 

• Ley  20,  tit.  XVI,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  491  Cód.  Fran- 
cia.— 468  Holanda. — 352  Luisiana. 

COMENTARIO 

Es  regda  general  de  derecho  que  todo  aquel 
que  administra  bienes  ó maneja  negocios  de 

■ otro,  tiene  derecho  á ser  remunerado  de  los  gas- 
. tos  que  debida  y justamente  haya,  tenido  que 

hacer  con  tal  ocasión. 

Tratándose  de  la  tutela  y curaduría,  la  ley 
no  ha  podido  menos  de  consignar  el  mismo 
principio. 

No  debe  olvidarse,  que  en  cuanto  á los  alimen- 
tos no  podrán  en  ningún  caso  exceder  los  gas- 
tos que  con  este  motivo  se  hagan,  de  la  canti- 
dad que  al  efecto  se  señaló  por  el  juez  al  hacer 
el  discernimiento,  y que  si  hubiera  necesidad 
de  señalar  mayor  suma  , deberá  solicitarlo  el 
tutor  ó curador  del  mismo  juez. 

En  cuanto  á los  demas  gastos  extraordinarios 
que  deben  hacerse,  lo  más  oportuno  e&solíci- 
tar  del  juez  la  autorización  correspondiente, 
previa  justificación  de  necesidad  y utilidad.  Mas 
i si  la  urgencia  del  caso  no  lo  permitiera,  deberán 
practicarse  las  obras  ó gastos,  solicitando  des- 

■ pues  la  aprobación  judicial,  justificando  del 
) mismo  modo  la  necesidad  de  estos  desembolsos. 


TITULO  X 

de  la  emancipación  y de  la  mayor  edad 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LA  EMANCIPACION 


Artículo  269. — El  hijo  podrá  ser  emanci- 
pado por  su  padre,  siempre  que  él  consien- 
ta en  su  emancipación,  mediante  autoriza-  ¡ 
cion  real,  obtenida  con  arreglo  al  art.  11,  y 
con  sujeción  á lo  prevenido  en  el  tít.  VI,  se-  . 
ganda  parte  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil. 

ORIGENES 

Leyes  15  y 17,  tit.  XVIII,  Partida  4.a 

Ley  4.a,  tít.  V,  lib.  X,  Nov.  Itec. 

Ley  14  Abril  1838. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  477  Cód.  Fran- 
cia.— 311  Italia. — 314!)  Luisiana.  — 480  Holanda. 
3!lí,  caso  2.",  Portugal.-— 28 í Vaud. 

COMENTARIO 

Hemos  dicho  en  otro  lugar,  que  entre  los  mo- 
dos por  quo  terminaba  la  patria  potestad,  so  con- 
taba la  emancipación. 

La  emancipación  se  divide  en  voluntaba, 
forzosa  y legal:  de  la  primera  es  de  la  que  se 
ocupáoste  artículo:  de  la  forzosa  hemos  habla- 
do en  el  art.  224;  de  la  legal  nos  ocuparemos 
en  artículos  siguientes. 

En  liorna,  donde  el  padre  tenía  derecho  de 
vender  al  hijo,  se  estableció  por  las  Doce  Tablas, 
que  á la  tercera  venta  so  entendiera  el  hijo  li- 
bre del  poder  paterno.  ’ 

De  esta  manera  obraban  los  padres  que  que- 
rían emancipar  á sus  hijos.  El  emperador  Anas- 
tasio, y después  Justiniano  y León,  establecie- 


ron modos  distintos  de  verificar  la  emancipa- 
ción. 

Nuestra  ley  de  Partida  adoptó  el  modo  insti- 
tuido por  Justiniano,  que  oonsiste  en  compa- 
recer el  padre  y el  hijo  ante  el  juez  , y que  el 
padre  manifieste  su  deseo  de  emancipar  al  hijo, 
asintiendo  éste,  y extendiéndose  á continuación 
acta  ó escritura  que  sirviera  de  prueba. 

Posteriormente  se  aceptó  otra  forma.  Mas  en 
la  actualidad  es  una  de  las  gracias  al  sacar,  pa- 
ra la  cual  es  precisa  la  real  habilitación  en  la 
forma  que  dejamos  dicha  en  el  art.  11  del  títu- 
lo preliminar. 

Para  la  concesión  de  esta  gracia  , es  preciso 
causa  que  la  justifique  y que  se  siga  el  expe- 
diente por  todos  los  trámites  que  en  el  tít.  VI 
de  la  segunda  parte  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil  se  determinan  para  las  informaciones  pa- 
ra dispensa  de  ley. 

El  hijo  así  emancipado,  queda  en  la  situación 
de  un  sui  juris.  Mas  en  cuanto  á los  derechos 
y facultades  de  que  puede  hacer  uso,  existen 
ciertas  limitaciones  quo  consignaremos  más 
adelante  (Véase  art.  281). 

Artículo  270. — Los  efectos  de  la  emanci- 
pación de  que  se  habla  en  el  artículo  ante- 
, rior  cesan  por  la  ingratitud  del  hijo. 

ORÍGENES 

Ley  4.a,  tít.  XVII,  Partida  4.a 

Ley  11),  tít.  XVIII  de  la  misma  Partida. 

COMENTARIO 

El  hijo  que  una  vez  es  emancipado  no  vuel- 
ve ya  á la  patria  potestad.  Sin  embargo,  si  la 
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emancipación  fuere  voluntaria  y el  hijo  es  in- 
grato con  su  padre  cesarán  los  efectos  de  aqué- 
lla y comenzará  de  nuevo  el  poder  de  éste.  E 
por  ende  si  el  fijo  que  fues.se  'emancipado,  fi-  ¡ 
ciesse  tal  yerro  como  este  contra  su  padre,  des- 
honrándolo malamente  de  palabras  ó da  [eolio,  \ 
debe  ser  tornado  por  ende  n su  poder,  dice  la 
ley  de  Partida. 

La  ingratitud  del  hijo  producirá  diverso  efecto 
siempre  que  se  trate  de  la  emancipación  forzo- 
sa ó por  ministerio  de  la  ley,  pues  en  estos  casos 
per  ingratitudinem  non  revocaretur  in  patriara 
potestatem. 

Artículo  271. — El  padre  que  voluntaria- 
mente emancipa  ai  hijo  hace  suya  la  mitad 
del  usufructo  de  los  bienes  adventicios  de 
éste. 

ORÍGENES 

Ley  15,  tít.  XVIII,  Partida  4.a 

COMENTARIO 

Como  galardón  á la  generosidad  del  padre 
que  emancipa  á un  hijo  renunciando  así  á los 
derechos  que  tenía  sobre  él,  ha  dispuesto  la  ley 
que  «el  padre  puede  retener  para  sí  de  los  bie- 
nes adventicios  del  fijo  la  meitad  del  usofruto.» 

Esto  será  siempre  que  el  padre  no  renuncie 
expresamente  á este  derecho.  No  era  menester 
que  la  ley  consignara  que  el  padre  puede  hacer 
esta  renuncia. 

Así,  pues,  mientras  señaladamente  no  gola 
quitasse  se  sobreentiende  que  conserva  el  pa- 
dre la  mitad  de  este  usufructo,  no  bastando  la 
mera  tolerancia  del  padre  de  que  el  hijo  recoja 
los  frutos  de  los  bienes  adventicios  para  presu- 
mir que  remito  el  derecho  que  la  ley  le  confiere 
sino  que  á lo  más  podrá  suponerse  que  ha  re- 
nunciado á los  frutos  ya  recogidos.  (Véase  An- 
tonio Gómez  al  núm.  10  de  la  ley  48  de  Toro). 

No  debe  olvidarse  que  este  efecto  riela  eman- 
cipación voluntaria,  cesa  cuando  de  voluntaria 
se  convierte  en  forzosa  por  ministerio  de  la  ley. 
Así,  cuando  el  hijo»  contraiga  matrimonio  ó lie- 
■ gue  á la  mayor  edad,  cesará  este  usufructo  (Véa-  ' 
se  la  ley  48  de  Toro).  | 

Artículo  272.— Se  reputará  emancipado 
de  derecho  el  hijo  legítimo  desde  que  hubie-  ■ 
re  entrado  en  la  mayor  edad. 

ORÍGENES 

Art.  04  Ley  prov.  Matr.  civ. 
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COMENTARIO 

La  ley  del  Matrimonio  civil  introduj  esta 
novedad,  que  verdaderamente  era  hace  í mpo 
reclamada. 

Por  nuestro  derecho  anterior  á dicha  ley,  el 
hijo  al  llegar  á.  la  mayor  edad,  si  bien  adquiría 
ciertos  derechos  y facultados,  no  so  emancipa- 
ba. La  ley  romana  en  que  nuestro  derecho  se 
inspiró  fue  causa  do  esta  organización  de  la  fa- 
milia; pero  ora  evidente  para  los  jurisconsultos 
que  si  la  mayoría  de  edad  suponía  la  plenitud 
de  madurez  en  el  juicio  y en  las  facultados  del 
hombre  para  gobernar  sus  actos,  era  anómalo 
que  continuara  bajo  un  poder  que  más  que 
nada  significa  amparo  y protección. 

¿Será  cierto, — pregunta  Gutiérrez, — que  un 
hombre  por  llegar  á la  mayor  edad,  que  hoy 
principia  á los  25  años  y mañana  puede  lijarse  ñ 
los  20,  se  baste  á símismo? 

En  nuestro  concepto  sí:  á los  25  años  el  hom- 
bre tiene  todo  el  desarrollo  de  facultades  que 
consiente  su  naturaleza  más  ó menos  privile- 
giada. Si  á esta  edad  no  es  capaz,  no  lo  será  ya 
nunca.  Tul  vez  fuera  conveniente  atender  al  mis- 
mo tiempo  á circunstancias  accidentales,  como 
la  profesión  ó industria  que  ejerce,  pero  esto  no 
' sería  siempre  fácil. 

Que  Ja  mayor  edad  pueda  fijarse  mañana  en 
los  20  años,  no  nos  parece  un  peligro,  pues  si 
se  hace  será  hijo  de  las  condiciones  de  la  vida 
que  demuestren  que  es  posible  conceder  al  hom- 
bre el  pleno  goce  de  sus  derechos  en  esta  edad. 

Artículo  271?. — El  hijo,  desdo  que  contra- 
jere matrimonio  legítimo,  se  reputará  eman- 
cipado de  derecho,  con  la  limitación  estable- 
cida en  el  art.  121. 

ORÍGENES 

Ley  8.a,  tít.  XI,  lib.  J,  Fuero  Real. 

Ley  3.a,  tít.  V,  lib.  X,  Nov.  Roe.  (47  Toro). 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  476  Cód.  Francia. — 310 
Italia. — 385  Holanda. — Párr.  i.°,  art.  304  Portu- 
gal.— 283  Vaud. — 367  Luisiana. 

comentario 

Por  las  leyes  romanas,  c!  matrimonio  no  era 
causa  de  emancipación,  antes  al  contrario,  la 
casada  entraba  á formar  parto  de  la  familia  del 
padre  do  su  marido,  el  cual  adquiría  una  nueva 
hija  sobre  la  que  ejercía  la  patria  potestad. 


CÓDIGO  CIVIL  DE  ESPAÑA 


l!H) 


El  Fuero  Juzgo  [ley  13,  tit.  TV,  lili.  II) , dis- 
puso que  casándose  el  hijo,  «el  padre  Iuegol  dé 
su  parte  de  la  buena  de  su  madre»  fl),  y la  ley 
del  Fuero  Real  autorizó  los  contratos  entre 
padres  é hijos,  siempre  que  estos  últimos  estu- 
vieren casados,  lo  cual  hace  presumir  queso 
consideraban  como  emancipados.  La  ley  de 
partida  no  admitió  esta  emancipación;  mas,  se- 
L-un  expresa  < íoyena,  debió  prevalecer  la  ley 
patria  sobre  la  romana. 

1‘or  último,  la  ley  M de  Toro,  de  una  mane- 
ra clara  y terminante,  estableció  que,  «el  hijo 
<)  hija  ruando  »/  velado  ¡mu  habido  jiOT  arnanci- 
uutlti  un  todas  Ina  cosas  para  siempre. » 

lian  discutido  largamente  los  jurisconsultos 
sobre  la  palabra  vidado  de  la  ley.  En  nuestro 
concepto,  obedecía  la  exigencia  de  la  ley  á la 
necesidad  de  evitar  los  casos  frecuentísimos  de 
matrimonios  clandestinos.  Entonces  era  tan  in- 
dispensable la  velación,  que  sin  ella  ni  el  ma- 
trimonio era  legítimo,  en  el  sentido  de  que  ado- 
lecía del  vicio  de  clandestinidad,  ni  el  hijo  que- 
dalra emancipado-  Después  del  Concilio  de  Tren  ■ 
to,  en  que  se  declararon  írritas  las  uniones 
clandestinas,  ha  desaparecido  la  razón  de  la  ley. 
Llamas  razona  muy  extensamente  esta  materia. 

Hoy,  pues,  aunque  se  prescinda  de  la  vela- 
ción, el  hijo  casado  se  emancipa.  Y hay  para 
ello  una  razón  ó más  de  las  que  enumera  Lla- 
mas: es  á saber,  el  matrimonio  civil,  en  el  cual 
la  velación  hoy  es  imposible  y que  á nuestro 
entender  produce  del  mismo  modo  la  emanci- 
pación del  hijo  que  lo  contrae. 

¿La  declaración  de  nulidad  ele  un  matrimonio 
celebrado  con  impedimento  no  dispensablc, 
producirá  el  efecto  de  poner  término  á la  eman- 
cipación? Orcemos  que  una  do  las  condicio- 
nes para  que  la  emancipación  tenga  lugar,  es 
que  el  matrimonio  sea  válido,  pues  que  siendo 
nulo,  no  hay  matrimonio  hablando  con  propie- 
dad. Asi,  pues,  el  matrimonio  que  no  sea  legí- 
timo, esto  es,  celebrado  con  arreglo  á las  leyes 
y rovos  tillo  de  todas  las  condiciones  de  validez 
apetecibles,  no  producirá  la  emancipación  de 
los  casados.  Ilion  que  si  existió  buena  fe,  los 
actos  que  se  vorilicascn  creyéndose  emancipa- 
dos, producirán  todos  sus  ofectos,  pues  como 
ya  hornos  dicho,  el  matrimonio  nulo  con  bue- 
na fe  produce  todos  los  efectos  del  legítimo 
mientras  subsisto. 


(1)  I'.ii  ¡ligones  loorus,  romo  til  tío  Plasoncia  y el  do  Cuon- 
ch,  so  Inula»  tamílica  vestiglos  do  la  emancipación  por  ma- 
tr-ímouio, 


Artículo  274.— El  hijo  emancipado  no 
podrá  contratar  con  sus  padres  sino  después 
do  haber  cumplido  la  edad  de  25  años. 
orígenes 

Ley  B.%  tít.  XI,  Iib.  I,  Fuero  Real. 

comentario 

«Mas  después  que  los  fijos  salieren  de  su  po- 
der del  padre  o de  la  madre...  y tuvieren  su 
casa  departida,  e recauden  sus  cosas  por  si,  si 
onieren  edad  de  veinticinco  años  e fizieren  plei- 
to con  su  -padre  o con  su  madre  o con  uno  de 
■ ellos,  tal  pleito  caía»,  dice  la  ley  del  Fuero  Real. 

Es  decir,  que  para  que  un  contrato  celebrado 
entre  el  padre  y el  hijo  sea  válido  es  preciso:  í 
que  éste  se  halle  emancipado,  y 2.“,  que  tenga 
la  edad  de  25  años.  Después  de  la  ley  de  Matri- 
monio , esta  segunda  circunstancia  envuelve 
necesariamente  la  primera. 

Vamos  á hacer  algunas.indícaciones  respecto 
de  los  efectos  de  la  emancipación.  Por  lo  .que 
hemos  dicho  en  otro  lugar,  compréndese  desde 
luégo  que  el  primer  efecto  es  la  terminación 
de  la  patria  potestad.  Pero  en  cuanto  á ios  de- 
mas efectos  hemos  de  distinguir  tres  casos. 

1. “  Si  la  emancipación  es  por  edad. 

2. "  Si  es  por  matrimonio. 

3. v  Si  es  por  otra  causa  cualesquiera. 

En  el  primer  caso,  la  emancipación  produce 
el  efecto  de  conceder  al  emancipado  el  pleno 
uso  de  su  capacidad  jurídica,  pudiendo,  por 
tanto,  verificar  toda  clase  de  actos  y contratos 
lícitos,  disponer  de  sus  bienes  y presentarse  en 
juicio.  Goza,  pues,  de  todos  los  derechos  y pue- 
de hacer  uso  de  todas  las  facultades  que  con 
más  amplitud  se  conceden  á los  padres  de  fa- 
milia. Estos  ofectos  se  producen  ó por  llegar  á 
la  mayor  edad  ó por  estar  emancipado  antes, 
siempre  que  se  obtenga  la  real  habilitación 
pava  administrar  sus  bienes,  bien  que  en  este 
último  caso  no  podrá  vender  sus  bienes  sin  li- 
cencia judicial. 

Si  la  emancipación  fuere  por  matrimonio  y 
el  casado  tuviere  más  de  18  años,  podrá  admi- 
nistrar libremente  sus  bienes  sin  necesidad  de 
venia,  pero  necesitará  hallarse  asistido  de  un 
curador  en  todos  los  casos , según  opinión  de 
algunos,  ó solamento  para  los  pleitos  que  haya 
de  sostener,  segun'creen  otros. 

Si  la  emancipación  fuere  forzosa  ó voluntaria, 
ó por  matrimonio,  siempro  que  el  casado  sea 
menor  de  1S  años,  el  menor  entra  en  la  tutela 
ó curaduría  como  cualquiera  otro  menor,  sien- 


•DE  DA  EMANCIPACION  Y DE  DA  MAYOR  EDAD  ]íl| 


do  curador  legitimo  el  mismo  padre,  salvo  el 
caso  en  que  la  emancipación  fuere  forzosa  por 
haber  el  padre  incurrido  en  alguno  de  los  casos 
enumerados  en  el  art.  224,  en  cuyo  caso  tose- 
rá oí  pariente  á quien  corresponda  con  arreglo 
á la  ley,'  no  olvidando  que  cuando  los  tribuna- 
les priven  al  padre  de  la  potestad  sobre  sus  hi- 
jos, entrarán  éstos  en  la  de  la  madre,  y por  con- 


siguiente, que  este  medio  de  emancipación  no 
lo  es  propiamente,  sinó  en  el  caso  de  que  los 
hijos.no  tengan  más  que  padre  ó madre. 

Estos  menores  estarán  sometidos,  en  cuanto 
á la  administración  do  los  bienes,  comparecen- 
cia en  juicio,  ventas  y enajenaciones,  á las  re- 
glas que  hemos  expuesto  al  hablar  de  la  tutela 
y curaduría. 


CAPÍTULO  III 


DE  LA  MAYOR  EDAD 


Artículo  275. — La  mayor  edad  comienza 
á los  25  años  cumplidos. 

orígenes 

Ley  2.’,  tít.  XIX,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 
Véanse  las  del  artículo  205. 

COMENTARIO 

El  límite  del  desarrollo  de’  las  facultades  del  j 


hombre  se  supone  llegado  con  la  edad  de  25 
años.  Antes  su  discernimiento  poco  desarrolla- 
do, su  ignorancia,  su  inexperiencia  y hasta  sus 
pasiones  le  colocan  en  situación  de  no  poder 
obrar  libreé  independientemente.  Mas  llegada 
esta  edad,  comienza  la  plenitud  de  la  capacidad 
jurídica,  y el  hombre  puede  obrar  por  sí  con 
independencia  do  todo  poder  tutelar,  obligar- 
se, enajenar  sus  bienes,  etc.,  etc. 

En  el  artículo  anterior  y en  el  205  hemos  di- 
cho lo  suficiente  sobre  esta  materia. 


TITULO  XI 


X>E  LA  CURADURÍA  EJEMPLAR 


Artículo  27G. — El  mayor  de  edad  incapaz 
para  administrar  sus  bienes  por  él  mismo, 
dolará  estar  asistido  de  un  curador  ejem- 
plar. 

ORÍGENES 

Ley  i- I,  til.  XVI,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  480  Cód.  Fran- 
cía. — 33  i Italia.— 315  Portugal.— 487  Holanda. 

■ — 2*7  Yaud. — 383  Luisiana. 

COMENTARIO 

Es  reola,  aceptada  en  general  por  todas  las 
legislaciones,  que  aquel  que  es  incapaz  de  ad- 
ministrar sus  bienes  debe  estar  asistido  de  un 
cu  rador. 

El  Proyecto  de  Código  y los  Códigos  que  han 
refundido  la  tutela  y curaduría  en  una  sola 
institución,  á la  que  dan  el  nombre  de  la  pri- 
mera, reservan  la  denominación  do  curaduría 
para  bi  institución  que  completa  la  capacidad  de 
aquellos  que  se  hallan  legitímente  incapacita- 
dos'.  En  nuestro  país,  donde  todavía  no  se  ha 
aceptado  esta  innovador,,  se  distingue  con  la 
calilicacion  de  rji‘.m¡iluv  la  curaduría  de  los  in- 
capaces. 

La  curaduría  ejemplar  no  se  da  más  que  para 
los  mayores  de  edad,  pues  los  menores,  áun 
cuando  se  hallen  comprendidos  en  alguno  de 
los  casos  do  incapacidad,  con  arreglo  á la  ley 
estarán  sujetos  á la  tutela  y curaduría  en  el 
modo  y forma  que  liemos  visto  en  el  lugar  cor- 
respondiente (tít.  IX). 

La  conveniencia,  y áun  pudiéramos  decir  la 
necesidad  do  la  curaduría  ejemplar,  es  cosa  fue- 
ra de  duda. 

La  sociedad,  interesada  en  que  todós  vivan 
en  un  orden  de  derecho  normal  y seguro,  gana 
con  que  los  atacados  de  una  enfermedad  men- 
tal ó cualquiera  otras  de  las  causas  de  incapa- 


cidad que  la  ley  enumera,  se  hallen  amparadas 
de  un  poder  que  vigile  constantemente  por  su 
persona  y bienes.  Pero  de  mayor  ventaja  es  pa- 
ra estos  infelices  que  de  otro  modo  se  verían 
I en  una  situación  horriblemente  triste. 

' 

Artículo  277. — Son  ineapaces'de  adminis- 
trar sus  bienes  los  locos,  los  desmemoria- 
dos, los  sordos,  los  mudos  y los  pródigos. 

ORÍGENES 

Ley  13,  tít.  XVI,  Partida  6.’ 

Ley  13,  tít.  I,  Panida  6.a 
Ley  00,  tít.  XVIII,  Partida  3.a 
Ley  7.*,  tít.  XI,  lib.  I,  Fuero  Real. 

Leyes  2.%  y 3.a,  tít.  XI,  Partida  5.a 
Ley  40,  tít.  XVIII,  Partida  3.a 

CONCORDANCIAS 

Véanse  las  del  artículo  anterior. 

COMENTARIO 

La  posibilidad  de  llegar  fácilmente  al  abuso 
ha  hecho  necesario  que  las  leyes  señalen  de  una 
manera  fija  y terminante  cuáles  son  las  incapa- 
cidades que  deben  considerarse  propiamente 
tales,  al  efecto  de  privar  al  interesado  del  libre 
uso  do  sus  facultades  jurídicas,  nombrándole 
un  curador  ejemplar. 

Enumeraremos  las  leyes  de  Partida  referen- 
tes á esta  materia. 

E aun  a los  que  fuessen  mayores  sey  endo  lo- 
cos ó desmemoriados.  Esta  es  la  primera  inca- 
pacidad que  enumeran  los  Códigos.  El  Dere- 
cho Romano  decía  lona  ó demente,  palabras,  en 
nuestro  sentir,  más  propias  que  la  de  desme- 
moriado y fuera  de  juicio  que  se  leen  en  nues- 
tras leyes  (párr.  3.°,  tít.  XXIII,  lib.  I,  Instituía). 

lia  sido  duda  suscitada  ya  en  el  Derecho  Ro- 
mano si  los  intervalos  lúcidos  del.  demente  le 
colocarían  en  situación  de  hacer  Vcálidos  los  ac- 
tos ó contratos  celebrados  durante  ellos. 
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El  testamento  otorgado  por  el  furioso  en  un 
intervalo  de  lucidez  , se  conceptuaba  válido 
¡párr.  1.*’,  tít.  XII,  lib.  II,  Instituía)  siempre  I 
que  estuviera  ordenado  de  la  manera  que  se 
exigía  á los  sanos  de  juicio.  La  opinión  que  pre- 
valecía es  la  de  que  re,sta  misma  regla  debiera 
tener  aplicación  á cualesquier  otros  actos  verifi- 
cados por  el  loco  en  un  momento  lúcido,  y asi 
lo  declaróla  ley  6.a,  tít.  LXX,  lib.  V del  Código. 

Nuestras  leyes  de  Partida  nada  dicen  respec- 
to á esta  cuestión,  pero  creemos  lo  más  conve- 
niente no  conceder  valor  á estos  actos,  por  la 
misma  razón  que  da  Goycna,  esto  es.  porque 
no  sería  cordura  someter  la  validez  y estabili- 
dad de  los  contratos  á un  eximen  difícil  y aven- 
turado, que  demostrase  si  aquel  intervalo  era  ó 
no  de  lucidez. 

La  palabra  desmemoriado  que  empica  nues- 
tra ley,  es  un  tanto  indefinida  y fácil  al  abuso; 
por  eso  creemos  que  debe  limitarse  su  inteli-  ; 
gencia  al  que  vulgarmente  se  conoce  bajo  la  de- 
nominación de  demente,  comprendiendo  bajo 
la  de  loco  al  que  las  leyes  romanas  llamaron 
furioso. 

El  sordo,  según  nuestras  leyes,  no  puede 
ser  testigo  testamentario,  ni  juez,  ni  aboga- 
do, y si  no  sabe  hablar  ni  escribir,  no  puede 
otorgar  testamento  y debe  estar  sometido  i cu- 
raduría, puesto  que  áun  cuando  ninguna  ley 
lo  dice  expresamente,  hay  otras  que  hablan  de 
los  guardadores  de  los  raudos  e de  los  sordos , 
y en  una  Partida  se  dice:  e por  ende  dezimos  ■ 
que  los  raudos  nin  los  sordos  non  pueden  obli-  ; 
gar.se...  porque  los  maídos  non  pueden  pregun-  } 
tar,  nin  responder;  nin  los  sordos  pueden,  oyr 
qua.ndo  les  preguntassen. 

A pesar  de  estas  palabras  de  la  ley,  suponen 
algunos  que  el  que  es  simplemente  sordo  ó mu- 
do, no  debe  considerársele  como  incapaz,  á lo 
cual  responderemos  con  las-palabras  de  Goye- 
na,  que  hablando  de  la  imposibilidad  de  con- 
tratar de  los  sordo-mudos,  dice:  «¿No  es  conse- 
cuencia precisa  que  haya  de  dárseles  curador? 
¿Es,  por  ventura,  menos  necesaria  la  manifes- 
tación de  la  voluntad  para  gobernarse  y gober- 
nar sus  cosas  por  toda  la  vida,  que  para  el  últi- 
mo acto  de  ella?  ¿La  imposibilidad  no  es  igual 
en  ambos  casos?;: 

Esto  no  obstante  se  nos  ocurre  esta  duda:  el  ¡ 
sordo  y el  mudo  que  en  la  época  en  que  se  dio 
la  ley  no  tenían  medios  de  expresar  su  volun- 
tad, porque  aún  no  se  había  hallado  el  medio 
de  que  éstos  fueran  perfectamente  entendidos, 
se  hallan  hoy  en  muy  distintas  circunstancias: 


acabada,  por  tanto,  la  razón  de  la  ley,  ¿podrá 
ésta  seguir  obligando?  ¿No  deberá  limitarse  su 
precepto  á aquellos  que  no  sepan  leer,  escribir 
y comunicarse  con  sus  semejantes? 

Así  lo  aconseja  la  justicia  y así  debe  enten- 
derse en  la  práctica.,  haciendo  aplicación  do  la 
ley  tan  sólo  á los  que  no  pueden  expresar  su  - 
voluntad,  que  ésta  sin  duda  ha  sido  la  intención 
del  legislador. 

En  el  Proyecto  de  Código  sólo  se  conceptúan 
incapacitados  los  sordo-mudos:  nuestras  leyes 
colocan  una  disyuntiva  entre  ambas  palabras. 

En  lo  que  á los  pródigos  se  refiero  , la  ley  de 
Partida,  hablando  de  las  solemnidades  con  que 
han  de  hacerse  las  ventas  de  bienes  de  menores, 
añade:  e en  esta  manera  misma  o por  oslas  ro- 
zones deucn  ser  fechas  las  carias  que  ouicr'on 
de  fazer  de  las  vendidas  que  p doren  los  guar- 
dadores de  los  bienes...  de  los dcscjasladorcs do- 
lo suyo.  Y en  otra  ley  se  dice:  En  lulin  prndi- 
rjus , tanto  quiere  dtizir  en  romance , como  des- 
gastador  de  sus  bienes:  e dezimos  que  si  o.  este, 
a tal  por  esta  razón  le  fuesse  dado  guardador... 
Los  romanos  decían  del  pródigo  <¡uod  ad  bonu 
ipsorum  pertinei,  furiosum  faciunt  ex  Humaos 
decir,  que  lo  comparaban  al  furioso. 

Por  absoluto  é ilimitado  que  sea  el  derecho 
de  propiedad  (que  algunas  y áun  muchas  son 
las  limitaciones  que  la  ley  le  consigna),  el  abu- 
so do  ella,  en  que  consiste  precisamente  la  pro- 
digalidad, cuando  redunda  en  daño  de  la  socie- 
dad toda,  porqneengendra  vicios  muy  desastro- 
sos, y sobre  todo  lleva  el  mal  á la  familia,  arre- 
batándola lo  que  de  derecho  la  corresponde,  no 
puede  menos  de  llamar  la  atención  del  legisla- 
dor, y ya  que  no  los  trate  como  criminales,  como 
hacía  en  sus  sentencias  el  Arcó  pago,  ni  les  mar- 
que con  la  nota  de  infamia,  como  lo  hacían  las 
leyes  de  Solon,  á lo  ménos  acuda  á poner  coto 
y remedio  á la  locura  de  que  se  halla  poseído 
el  pródigo  y coloque  á su  lado  un  curador  que 
refrene  sus  despilfarres. 

El  Cód.  Francés,  art.  513,  provee  al  pródigo 
de  un  asesor,  cuyas  funciones  no  son  tan  efica- 
ces como'  las  de  nuestros  curadores  ejemplares. 
Nuestras  leyes  han  tenido  el  buen  acuerdo  de 
someterlo  á la  administración  de  un  curador, 
que  no  aconseja  simplemente,  sino  que  obra  con 
toda  libertad  dentro  de  las  facultades  que  las 
leyes  le  confieren.  Véase  sobre  este  punto  ley 
4.a,  til.  XVI,  Partida  0.a;  ley  0.a,  tít.l.  Partida 
6.a,  y ley  2.a  tít.  VI,  Partida  3.a 

Tales  son,  en  resúmen,  las  disposiciones  que 
contienen  nuestras  leyes  respecto  de  la  im-apa- 
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cidad  para  administrar  los  bienes  y ejercer  los 
demas  actos  jurídicos  que  favorezcan  ó perju- 
diquen al  inhabilitado. 

Artículo  278.—  El  cargo  de  curador  ejem- 
plar corresponderá  por  su  lírden  á las  per- 
sonas que  á continuación  se  expresan  si  tu- 
vieren ia  aptitud  necesaria  para  desempe- 
ñarlo: padre,  hijos,  mujer  , madre,  abuelos 
y hermanos  del  incapacitado. 

ORÍGENES 

Art.  1245,  Ley  Enjuic.  civ. 

COMENTARIO 

Esta  disposición,  áun  cuando  se  halla  en  la 
ley  de  procedimientos  civiles,  es  verdaderamen- 
te sustantiva  y derogatoria  de  lo  que  sobre  este 
punto  habían  ordenado  las  Partidas.  Por  eso  la 
colocamos  en  este  lugar. 

El  orden  prefijado  por  la  ley  para  desempe- 
ñar el  cargo  de  curador  ejemplar,  no  obedece, 
á nuestro  entender,  á razón  ninguna  atendible. 
Nótase,  en  primer  lugar,  un  olvido  en  que  no 
debiera  haber  incurrido  el  legislador,  cual  es  el 
de  no  citar  al  marido,  dándole  derecho  á ser  cu- 
rador de  su  mujer  incapacitada.  En  segundo 
lugar,  creemos  que  debiera  haberse  preferido  la 
mujer  á los  hijos;  y por  último,  no  hallamos 
razón  suficiente  para  colocar  á la  madre  en 
cuarto  lugar , habiendo  puesto  en  primero  al 
padre. 

De  todas  maneras,  la  incapacidad  déla  mujer 
no  puede  privar  al  marido  ni  de  la  administra- 
ción de  los  bienes , ni  del  ejercicio  de  las  otras 
l'acu  liad  es  que  la  ley  le  concede  on  virtud  del  ; 
poder  marital. 

En  cuanto  al  padre,  en  el  mayor  número  de 
casos  la  muerte  hará  ilusorio  el  precepto  legal. 

Los  hijos  á quienes  la  ley  coloca  en  segundo 
lugar  (siendo  mayores  do  edad  y no  estando 
incapacitados)  tal  vez  son  preferidos  sin  razón 
á la  mujer,  que  después  de  todo,  la  mayor  par- 
to de  las  veces  será  la  que  desempeñe  ol  cargo. 

En  el  Proyecto  de  Código,  la  mujer  era  pre- 
terida a los  hijos,  si  bien  había  una  excepción 
para  el  caso  de  prodigalidad.  Despees  de  la 
ley  do  Matrimonio  civil,  que  confiere  á la  ma- 
dre la  patria  potestad,  todavía  resulta  más  no- 
table la  inconveniencia  do  la  ley.  En  efecto,  no 
deja  de  llamar  la  atención  que  aquélla  ejerza  la 
patria  potestad  sobre  su  hijo  hasta  que  éste 
cumpla  la  edad  de  25  años  y que  al  día  si- 


guiente de  haberla  cumplido,  quede  la  madre 
sometida  á la  potestad  del  hijo,  si  bien  de  una 
manera  indirecta. 

Por  Derecho  Romano,  no  podía  la  mujer  ser 
curadora  de  su  marido:  muchos  Códigos  la  nie- 
gan también  esta  facultad,  lo  cual  no  encontra-, 
mos  justificado.  La  razón  que  para  ello  dieron 
los  autores  del  Código  Francés  no  nos  parece 
atendible.  Si  lo  fuera,  la  inexperiencia  de  la 
mujer  respecto  de  la  administración  de  bienes 
bastaría  á justificar  la  tutela  perpetua  á que  los 
romanoslas  sujetaron,  y sería  razón  para  que 
en  ningún  caso  pudiesen  ejercer  la  patria  po- 
testad. 

En  cuanto  á la  forma  en  que  tiene  lugar  la 
designación  del  curador,  véase  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  art.  1243  y siguientes. 

El  nombramiento  de  curador  ejemplar  debe 
hacerse  por  el  juez  del  domicilio  del  que  lo  ne- 
cesitare, luego  que  tenga  noticia  de  su  incapa- 
cidad (bien  á instancia  de  parte,  bien  de  oficio). 

A este  nombramiento  deberá  preceder  justi- 
ficación cumplida  de  incapacidad. 

Hecho  y aceptado  el  nombramiento,  se  deter- 
minará con  audiencia  del  promotor  del  juzga- 
do el  importe  de  la  fianza  que  haya  de  prestar 
el  curador  nombrado. 

La  misma  audiencia  deberá  tener  lugar  para 
la  apreciación  y aprobación  definitiva  de  la 
fianza  que  se  prestare. 

Dada  y aprobada  la  fianza,  se  discernirá  el 
cargo  al  nombrado. 

Discernido  el  cargo,  se  hará  entrega  al  cura- 
dor del  caudal  del  incapacitado,  por  inventario 
que  se  unirá  al  expediente. 

Todo  expediente  que  se  formare  para  el  nom- 
bramiento de  curador  ejemplar,  hecha  que  sea 
la  entrega  de  los  bienes,  se  protocolizará  en  la 
escribanía  pública  correspondiente  al  domicilio 
del  incapacitado  ó en  la  que  el  juez  designe  si 
hubiere  más  de  una.  Caso  de  no  haber  ninguna, 
la  protocolización  se  hará  en  la  escribanía  de 
la  cabeza  del  partido  que  el  juez  determinare. 

Se  /lará  asimismo  á conocer  al  curador  nom- 
brado como  tal,  á quien  corresponda  según  las 
circunstancias  del  caudal. 

El  cargo  de  curador  ejemplar  es  personalísi- 
mo  (Véase  el  art.  238). 

Artículo  279. — Si  hubiere  varios  hijos  ó 
hermanos,  serán  preferibles  los  varones  á 
las  hembras  y el  mayor  al  menor. 
Concurriendo  abuelos  paternos  y mater- 
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nos,  serán  también  preferibles  los  varones  á 
las  hembras,  y en  el  caso  do  ser  del  mismo 
sexo,  los  que  lo  sean  por  parte  del  padre  á 
los  que  lo  fueren  por  la  de  la  madre. 

ORÍGENES 

Art.  1246  Ley  Enjuic.  civ. 

COMENTARIO 

' 

Acude  el  legislador  por  medio  de  este  artí- 
culo á resolver  algunas  dudas  que  pudieran 
presentarse  dado  el  laconismo  del  anterior. 

El  sexo  es  el  que  en  primer  término  resuelve 
la  preferencia  entre  los  que  concurran  á ser  cu- 
radores de  un  incapacitado.  En  igualdad  de 
sexos  tiene  preferencia  la  línea  paterna  á la 
mateima,  lo  cual  sólo  puede  tener  lugar  tra-  : 
tándose  de  los  abuelos. 

El  principio  es  bastante  claro  para  que  nece- 
site mayor  explicación. 

Artículo  280. — No  habiend,o  ninguna  de 
las  personas  indicadas  en  el  artículo  proce- 
dente, ó no  siendo  aptas  para  la  cúratela, 
el  juez  podrá  nombrar  á la  que  estimare  más 
á propósito  para  desempeñarla,  prefiriendo, 
si  reuniesen  la  necesaria  capacidad,  los  que 
sean  parientes  6 amigos  íntimos  del  incapa- 
citado ó de  sus  padres. 

orígenes 

Art.  1247  Ley  Enjuic.  civ. 

COMENTARIO 

Es  una  cosa  análoga  á la  que  sucede  con  la 
tutela  y curaduría  de  menores,  A falta  de  cura- 
dor legítimo  viene  el  dativo;  éste  es  el  designa- 
do por  el  juez  sin  intervención  del  incapacitado, 
puesto  que  no  se  halla  en  las  circunstancias  de 
discernimiento  que  el  menor,  á quien  se  le 
consiente  proponga  ó designe  persona  capaz 
para  ser  su  curador. 

La  recomendación  de  atender  ademas  de  las 
condiciones  de  capacidad  marcadas  por  la 
ley,  á la  circunstancia  de  ser  parientes  ó ami- 
gos íntimos  del  incapacitado  ó de  sus  padres, 
nos  parece  que  se  hubiera  tenido  presente  por 


el  juez  áun  cuando  la  ley  no  lo  recordase.  De 
todos  modos,  es  potestativo  en  el  juez  designar 
ó no  á los  que  sean  parientes  ó amigos  del  inca- 
pacitado ó sus  padres,  puesto  que,  el  artículo 
dice:  «á  la  que  estimare  más  á propósito  para 
desempeñarla.» 

El  prudente  arbitrio  del  juez  será  la  única 
norma  en  esta  materia. 

Artículo  281.  — Todas  las  disposiciones 
contenidas  en  el  tít.  IX  de  este  libro,  serán 
aplicables  á la  curaduría  ejemplar,  en  cuan- 
to no  se  opongan  á lo  preceptuado  en  este 
título. 

ORÍGENES 

Leyes  del  tít.  XVI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  953  Cód.  Prusia.— 506 
Holanda. — 361  Luisiana. 

COMENTARIO 

Nuestras  leyes  señalan,  por  lo  general,  los 
mismos  principios  tratándose  de  la  curaduría 
ejemplar  que  tratándose  de  la  tutela  y curadu- 
ría de  los  menores.  Las  mismas  leyes  rigen,  por 
consiguiente,  ambas  instituciones. 

Lo  contenido  en  este  título  es  puramente  la 
excepción  vínica  á lo  que  dijimos  en  el  lugar 
correspondiente. 

Así,  pues,  todo  lo  que  dejamos  referido  res- 
pecto de  los  curadores,  sus  obligaciones  para 
con  el  menor,  la  fianza,  el  inventario  , la  ges- 
tión administrativa,  las  formalidades  para  ena- 
jenar los  bienes,  la  rendición  de  cuentas,  excu- 
sas, separación,  todo,  en  una  palabra,  es  apli- 
cable á los  curadores  ejemplares,  salvas  las  di- 
ferencias que  en  el  presente  titulo  liemos  hecho 
constar. 

La  semejanza,  y áun  pudiéramos  decir  la 
igualdad,  entre  ambas  instituciones,  justifican 
y hacen  conveniente  que  se  rijan  por  unas  leyes 
mismas. 

Excusado  es,  por  tanto,  que  repitamos  lo  que 
en  otro  lugar  puede  verse. 


TÍTULO  XII 

DE  LOS  AUSENTES 


Articulo  282.— Cuando  una  persona  se 
ausen  taro  dejando  desamparados  sus  bienes, 
podrá  el  juez  en  caso  de  necesidad  y á ins- 
tancia de  [jarte  interesada,  nombrar  perso- 
na que  la  represente  en  todo  aquello  que  se 
considero  necesario. 

ORÍGENES 

Ley  12,  tít.  II,  Partida,  3.s 

concordancias 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  112  Oód.  Fran- 
cia.— 55  Portugal. — 2(1  Italia. — 21  y 277  Austria, 
r.líl  Holanda. — 34  y i 5 Vaud.—  19  Cód.  de  pro- 
cedimientos Prusia. — 35  Baviera. 

JURISPRUDENCIA 

Es  una  costumbre  usada  do  antiguo,  y fiel- 
mente guardada,  que  cuando  se  ignora  el  para- 
dero, y por  consiguiente  la  existencia  de  una 
persona  largo  tiempo  ausente  ó desaparecida 
y no  existen  pruebas  de  su  fallecimiento,  se 
otorgue  bajo  lianza  la  administración  judicial 
de  los  bienes  del  ausente,  á los  parientes  más 
próximos  tpic  tuvieron  derecho  para  sucederle 
alantes  talo  (Sont.  13  Diciembre  lüC-í). 

COMENTARIO 

Los  Códigos  modernos  dan  generalmente  mu- 
ela importancia  á este  materia. 

Nuestra  legislación,  copiada  de  la  romana  ó 
bija  tic  las  necesidades  en  que  se  formó,  es  di- 
minuta sobre  este  punto. 

Cencralmentc,  se  entiende  porauscnciala  des- 
aparición de  una  persona  del  lugar  donde  tiene 
su  domicilio. 

Hn  este  sentido,  para  que  la  ausencia  pro- 
duzca electos  jurídicos,  es  preciso  que  vaya 
acompañada  de  otras  circunstancias. 

La  ley  de  Partida,  de  que  está  tomado  nues- 
tro articulo,  hablando  de  las  demandas  que  pue- 
den presentarse  contra  bienes  cuyo  dueño  está 


ausente  y no  ha  dejado  quien  le  represente  dice: 
»e  por  onde,  el  que  quisiere  fazer  tal  demanda 
como  esta  dcue  pedir  al  juez  del  lugar  que  de 
quien  guarde  en  aquel  pleyto  los  bienes  de 
aquel  a quien  quisiere  demandar  e el  dentelo 
fazer...  e (piando  tal  Guardador  fuere  dado 
puede  entrar  en  juyzio  con  el  e todo  cuanto  ra- 
zonare o fiziere  por  el  derechamente  e sin  en- 
gaño sea  valedero .» 

Tal  es  la  única  ley  que  se  contiene  en  nues- 
tro Derecho  respecto  de  la  administración  de 
bienes  de  ausentes. 

Aun  cuando  la  ley  habla  sólo  del  caso  en  que 
haya  de  imponerse  demanda,  entendemos  que 
el  mismo  principio  y regla  deben  tenor  aplica- 
ción á otros  casos  semejantes.  Bajó  la  frase  «en 
todo  aquello  que  se  considere  necesario,»  de 
nuestro  articulo,  creemos  que  se  halla  compren- 
dida la  facultad  de  litigar,  de  administrar  bienes, 
y otras  que,  Aun  cuando  no  las  enumere  la  ley, 
deben  suponerse  en  el  guardador  nombrado. 

A falta  de  ley,  la  costumbre  ha  tenido  que 
llenar  la  necesidad  que  se  sentía  en  este  punto. 
Así  es  que  ¡Véase  Dic.  de  Escriche)  los  intérpre- 
tes, haciendo  aplicación  de  algunas  disposiciones 
del  Derecho  Romano,  creyeron  que  á los  bienes 
del  ausente  debía  nombrárseles  un  curador,  del 
mismo  modo  que  cuando  se  trata  do  menores  ó 
incapacitados.  Pero  ¿cuándo  deberá  hacerse  este 
nombramiento?  Si  el  objeto  do  la  curaduría  es  el 
cuidado  de  los  bienes , claro  es  que  no  se  ha  de 
esperar  á que  éstos  se  destruyan.  Escriche  cree 
que,  cuando  haya  peligro  de  inminente  ruina, 
nadie  quiera  voluntariamente  (por  una  gestión 
de  negocio)  encargarse  de  la  administración  de 
los  bienes,  y ademas  conste  con  certeza  que 
el  regreso  del  propietario  se  dilata  más  de  lo 
que  permite  la  urgencia  del  remedio  , será  lle- 
gado el  caso  de  nombrar  un  curador  á los  bie- 
nes del  ausente;  antes  no  lo  cree  posible. 

La  opinión  general  designa  á los  parientes 
como  los  que  deben  ser  curadores  en  este  caso, 
lo  cual,  en  sentir  de  Escriche,  na  es  muy  acep* 
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lable , porque  los  parientes  , con  el  mero  hecho 
de  no  cuidar  de  la  herencia  desamparada,  mani- 
fiestan su  escaso  interes  en  el  negocio , y por 
ello  poco  habrá  que  esperar  de  'su  administra- 
ción. 

Tampoco  halla  Escriche  justificado  que  se 
nombre  curador  á los  bienes  del  ausente  volun- 
tario, pues  si  este  deja  los  bienes  abandonados, 
sip  proveer  después  ásu  administración,  siendo 
esto  negocio  facilísimo  hoy,  no  parece  que  deba 
tener  la  sociedad  más  cuenta  que  el  interesado 
de  sus  bienes,  ni  debo  estar  el  poder  social  para 
ser  curador  de  negligentes  y perezosos. 

No  sucede  io  mismo  tratándose  de  ausentes, 
cuyo  paradero  se  ignore  ó cuya  ausencia  ha 
sido  forzosa. 

De  todas  maneras , sobre  esto  punto  no  hay 
leyes  concretas.  Debe  estarse  , pues  , á la  cos- 
tumbre, y no  olvidarse  que  la  jurisprudencia 
ha  sancionado  que  se  entregue  la  administra- 
ción á los  parientes , cuando  la  ausencia  fuere 
prolongada  é ignorado  el  paradei-o. 

El  curador  jó  pariente)  á que  se  confie  la  ad- 
ministración de  estos  bienes,  estará,  en  nuestro 
concepto,  sujeto  á todas  las  formalidades  y obli- 
gaciones que  los  nombrados  para  menores  (Véa- 
se tít.  IX) . 

Trascurrido  suficiente  tiempo  para  que  el 
ausente  tenga  la  edad  de  cien  años,  dicen  los 
autores  que  debe  reputársele  muerto,  en  aten- 
ción á que  es  el  término  máximo  dé  la  vida,  y 
que  no  es  natural  suponer  que  vive  un  hombre 
más  de  lo  que  ordinariamente  se  prolonga  la  : 
vida  humana.  Necesario  es  fijar  un  término  para 
que  al  ausente  se  le  repule  muerto,  y estamos  " 
conformes  en  el  que  los  autores  señalan , mas 
téngase  presente  que  la  ley  nada  dice.  Esta  pre- 
caución será  de  las  llamadas  ju/ris  lan/um;  por 
consiguiente,  se  destruirá  con  la  presentación 
del  que  se  hallaba  ausente  y se  creyó  muerto. 

Artículo  ÜS3. — Trascurridos  diez  años  des- 
de que  uua  persona  se  ausentare  para  leja- 
nos países,  se  la  reputará  muerta,  si  se  acre- 
ditare ser  fama  y decirse  públicamente  en 
aquel  país  que  dicha  persona  ha  fallecido.  . 

ORÍGENES 

Ley  14,  tít.  XIV,  Partida  3.a 

JURISPRUDENCIA 

No  constando  sinó  por  fama  pública  la  muer- 
te de  un  ausente  y existiendo  duda  sobre  ello, 
es  conforme  á eBta  ley  fijar  como  época  de  su 


i fallecimiento  lado  diez  años  después  del  dia  en 
que  corrió  la  noticia  de  haber  naufragado  (Sent. 
28  Junio  1862). 

La  entrega  que  en  este  caso  se  hace  de  los 
bienes  á los  parientes,  ha  de  ser  con  inventario 
y sin  perjuicio  de  entregarlos  con  los  frutos  que 
produzcan  al  ausente  si  apareciere,  ó al  herede- 
ro designado  ó instituido  (Sont.  13  Diciembre 
' 1864). 

Cuando  una  persona  ausente  se  supone  muer- 
. ta  y han  pasado  diez  años,  es  prueba  do  su  de- 
función el  acreditar  que  esto  es  fama  en  aquel 
lugar  ó tierra  y que  públicamente  dicen  todos 
que  dicha  persona  falleció  (Sent.  27  Noviem- 
bre 1866). 

COMENTARIO 

Tres  requisitos  exige  este  artículo  para  que 
pueda  declararse  muerto  al  ausente: 

l.°  Que  el  ausente  haya  marchado  á tierras 
! lejanas. 

| 2.°  Que  la  ausencia  se  haya  prolongado  por 

| diez  años  á lo  menos. 

Y 3.°  Que  sea  fama  y se  diga  públicamente 
en  aquel  lugar  que  ha  muerto  aquel  cuyo  falle- 
cimiento se  trata  de  acreditar. 

De  este  último  requisito  puede  prescindirse 
en  caso  de  naufragio  (Véase  la  jurisprudencia). 

Mas  la  prueba  que  resulta  de  la  reunión  de 
estas  tres  circunstancias  no  es  de  tal  fuerza  que 
no  pueda  destruirse.  Así,  por  ejemplo,  si  se  pre- 
sentase el  ausente  á quien  se  creyó  muerto,  ce- 
sarán los  efectos  que  por  aquella  presunción  se 
produjeron. 

Una  vez  que  concurren  las  circunstancias  del 
artículo  se  pondrá  en  posesión  de  la  herencia 
á los  herederos  abintestata  del  ausente,  y si  hu- 
biere dejado  testamento  á las  personas  que  en 
él  haya  designado,  según  opinan  algunos  auto- 
res. El  heredero  habrá  de  prestar  fianza  que 
responda  de  los  bienes,  aunque  no  de  sus  fru- 
tos, según  la  opinión  más  comunmente  admiti- 
da, por  que  respecto  de  estos  se  observarán 
las  mismas  reglas  que  en  otro  lugar  expondre- 
mos respecto  de  los  poseedores  de  buena  fe, 
siempre  que  ésta  concurra  en  los  herederos. 

La  ausencia  produce  también  diversos  efec- 
tos, según  se  trate  de  la  prescripción  , heren- 
cias, etc.,  que  veremos  en  otro  lugar,  y tiena 
determinada  importancia  en  materia  procesal. 

Respecto  á los  actos  jurídicos  que  el  ausento 
otorgue  en  el  extranjero,  téngase  presente  lo 
que  dijimos  al  hablar  do  las  leyes  quo  rigen  los 
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actos  de  la  persona  según  se  refieran  á la  capa- 
cidad, propiedad,  etc.  [art.  4."). 

Artículo  284. — Si  el  ausente  no  lo  fuere  en 
lejanos  países  6 hubieren  trascurrido  ménos 
de  diez  arios  desde  el  día  en  que  se  ausentó, 
solamente  podrá  acreditarse  su  muerte  por 
testigos  que  expresen  haberle  visto  muerto 
y enterrar. 

ORÍGENES 

Ley  14,  tit.  XJV,  Partida  3.a 

COMENTARIO 

Faltando  las  condiciones  que  se  exigen  por 
el  artículo  precedente,  no  es  posible  tenor  por 
muerto  al  (pie  se  ausentó.  Así  es,  que  si  no  hu- 
biere ido  á lejanas  tierras,  ó no  hubieren  tras- 
currido diez  años  de  ausencia,  no  há  lugar á 
la  presunción  de  muerte,  a no  ser  se  pruebe 
por  testigos  que  afirmen  haberle  visto  muerto  y 
enterrar. 

Fn  este  caso,  el  dicho  de  los  testigos,  reunien- 
do las  condiciones  ordinarias  que  se  exigen  co- 
munmente para  ser  tenidas  por  veraces,  formará 
prueba  de  la  defunción  del  ausente,  á falta  de 
prueba  documental. 

listas  son  las  únicas  reglas  que  se  hallan  en 
nuestro  derecho  tratándose  de  ausentes.  En  los 
modernos  Códigos  so  concede  gran  importancia 
A esta  materia,  y se  contienen  numerosas  dispo- 
siciones para  prevenir  los  males  que  pudieran 
resultar  de  la  ausencia  y para  la  presunción  de 
muerte. 

Artículo  285. — Los  ausentes  por  causa  de 
la  república,  gozarán  del  beneficio  de  restitu- 
ción i niuttujrvm , que  podrán  ejercitar  en  los 
cuatro  a nos  siguientes  á su  regreso  contra 
<‘.l  que  luí  hiera  prescrito  bienes  de  sil  patri- 
monio. 

Si  falleciere  en  la  ausencia,  sus  herederos 
gozarán  del  mismo  beneficio  durante  los 
cuatro  anos  siguientes  al  día  en  que  tuvieron 
noticia  del  fallecimiento. 

ORÍGENES 

Leyes  <J.‘  y JO,  tít.  XI,  lib.  TT,  Fuero  Real. 

Rey  28,  lit.  XXTX,  Partida  3.a 


COMENTARIO 

Los  autores  dividen  la  ausencia  en  voluntaria, 
necesaria  por  oficio  publico  reniinciable,  por 
comodidad,  por  ínteres,  por  capricho,  por  ofi- 
cio público  no  renunciable,  por  pena,  por  suce- 
so grave,  por  obstáculos  insuperables,  etc.,  etc. 

Pero  la  que  produce  verdaderos  efectos,  es  la 
de  los  «caballeros  que  van  en  hueste  ó en  man- 
dadería  del  Rey  ó del  Común  de  su  Concejo,  ó 
estando  en  escuelas  para  aprender  alguna  cien- 
cia ó cayendo  catino,»  es  decir  , á aquellos  que 
se  ausentaren  por  causa  de  la  república,  los 
cuales  gozan  del  beneficio  de  restitución  in  in- 
tegrum,  contra  los  que  prescribieron  ó comen- 
zaron á prescribir  sus  bienes. 

Por  consiguiente,  el  que  se  ausentó  ó sus 
herederos,  pueden  entablar  este  recurso  contra 
el  que  ha  prescrito  bienes  del  ausente.  Este  re- 
curso habrá  de  entablarse  en  los  cuatro  años 
siguientes  á su  regreso,  ó contados  en  otro  caso 
desde  que  el  heredero  tuvo  noticia  del  falleci- 
miento. 

Este  beneficio  no  comprende  más  que  el  caso 
taxativamente  designado  en  la  ley,'  esto  es,  la 
prescripción:  fuera  de  él  no  será  lícito  invocar 
la  restitución  en  favor  del  ausente. 

Otras  leyes  (1)  hablan  de  la  restitución  que 
puede  pedir  el  ausente  contra  la  sentencia  dic- 
tada, cuando  no  dejó  apoderado  y cuando  lo 
dejó  y la  sentencia  le  perjudica,  estableciendo 
que  en  el  primer  caso  no  valga,  y en  el  segun- 
do, pueda  recurrir  de  ella  en  el  término  decin- 
con  días,  contados  desde  su  regreso.  Esta  doc- 
trina es  más  bien  de  procedimientos  que  de 
derecho  civil,  por  lo  cual  omitimos  ocuparnos 
de  ella.  Ademas  hay  razones  poderosas  para 
creer  que  está  derogada  por  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil  que  establece  reglas  y principios 
que  deben  cumplirse  en  los  casos  de  rebeldía 
(arts.  1182  y siguientes  de  dicha  ley). 

Los  ausentes  voluntarios  , se  dice  que  no  tie- 
nen privilegio  ninguno,  lo  cual  no  es  absoluta- 
mente cierto,  porque  después  de  todo,  no  otra 
cosa  son  las  leyes  que  establecen  un  plazo  ma- 
yor cuando  se  trata  de  prescribir  bienes,  servi- 
dumbres ó derechos  cuyo  dueño  no  está  presen- 
te, como  veremos  en  el  lugar  oportuno. 

¡ i1  LH?  10’  lít-  XXIII , Partida  3.“,  Leyes  1.»  y 2.* . tit.  XX, 
lio.  XI,  INoy,  Rec, 


TITULO  XIII 

DEL  REGISTRO  DEL  ESTADO  CIVIL 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DISPOSICIONES  GENERALES 


Articulo  286.— La  Dirección  general  de 
los  Registros  (1),  los  Jueces  municipales  en 
la  Península  é islas  adyacentes  y Canarias, 
y los  Agentes  diplomáticos  y consulares  es- 
pañoles en  territorio  extranjero  , llevarán 
un  registro,  en  el  que  se  inscribirán  ó ano- 
tarán los  actos  concernientes  al  estado  civil 
de  las  personas. 

orígenes 

Art.  1.®  Ley  prov.  Reg.  eiv.  1870. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Art.  40  Cód.  Francia. — 2452 
Portugal. — 350  Italia. — 13  Holanda. 

COMENTARIO 

Bien  puede  afirmarse  que  no  hay  un  solo  pue- 
blo donde  no  se  haya  experimentado  la  necesi- 
dad de  que  el  Estado  tuviera  oportuna  noticia 
de  aquellos  actos  que  , refiriéndose  al  estado  r 
civil  de  las  personas  , introducen  alguna  varia-  i 
cion  ó modificación  en  el  misino.  A esta  necesi-  i 
dad  ha  obedecido  la  creación  de  registros  que 
durante  mucho  tiempo  se  hallaban  unidos  á 
determinadas  solemnidades  con  que  la  religión 
ha  revestido  siempre  aquellos  actos  que  son  de 
mayor  trascendencia  en  la  vida  del  hombre: 
tales  son  el  nacimiento,  que  iba  unido  al  bau- 
tismo; el  matrimonio  con  el  carácter  de  sacra-  i 
mentó ; y la  muerte,  acompañada  de  las  preces 
de  la  Iglesia  y la  sepultura  en  terreno  santo.  De 


ü)  La Direc;ion  general  dal  Registro  da  la  propiedad  tomó,  : 
desde  la  publicación  de  esta  ley,  la  denominación  de  Dirección 
íroaural  de  los  Registros  civil  y de  la  propiedad  y el  notariado . 


esta  manera,  si  bien  indirectamente,  existía  un 
verdadero  Registro  del  estado  civil. 

Estos  registros,  sin  embargo,  eran  muy  in- 
completos , porque  no  contenían  algunos  otros 
actos  de  inmensa  importancia  en  la  vida  dol 
hombre  , y que  á la  sociedad  interesa  luiccr 
constar  de  una  manera  escrupulosa  y segura, 
y llegaron  á ser  del  todo  ineficaces  desde  el 
momento  en  que  , sancionada  la  libertad  de 
conciencia,  era  posible  el  caso  de  que  muchos 
ciudadanos  se  negaran . en  uso  de  su  derecho, 
á invocar  las  bendiciones  de  la  Iglesia  católica 
en  aquellos  actos  objeto  del  Registro. 

A consecuencia,  por  tanto,  de  la  libertad  de 
cultos , nació  la  imperiosa  necesidad  de  crear 
un  Registro  encomendado  única  y exclusiva- 
mente al  Estado  , y en  el  cual , haciendo  caso 
omiso  de  las  creencias  religiosas  , fueran  las 
inscripciones  una  obligación  impuesta  por  la 
condición  de  ciudadano. 

Otras  razones  aconsejaban,  por  otra  parte,  la 
separación  de  los  Registros  de  manos  de  la 
Iglesia. 

El  Proyecto  de  Código  civil,  si  bien  estable- 
ció algunas  reglas  respecto  á la  manera  de  lle- 
var el  Registro,  no  completó  la  reforma  y lo 
dejó  encomendado  á los  párrocos,  del  mismo 
modo  que  se  hallaba  anteriormente,  pues  no 
creyeron  cosa  fácil  hallar  personas  de  la  misma 
ilustración  y moralidad  á quien  poder  conliar 
la  delicada  misión  de  llevar  cuenta  y razón  del 
estado  civil  de  los  ciudadanos. 

La  ley  del  Registro  civil  do  18  de  Junio 
de  1870,  inspirada  en  principios  de  mayor  liber- 
tad, llevó  á cabo  la  separación  completa  de  los 
Registros  en  su  doble  aspecto  de  civil  y teli- 
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gioso.  y justo  os  consignar  que  la  nueva  insti- 
tución se  ha  desarrollado  sin  más  obstáculos 
que  los  nacidos  de  la  intolerancia  religiosa; 
bien  es  verdad  que  otros  ensayos  hechos  en 
épocas  anteriores  no  habían  producido  los  me- 
jores resultados. 

En  1 de  Febrero  de  182-1  se  trató  de  crear 
un  Registro  puramente  civil,  ordenándose  al 
efecto  que  los  Ayuntamientos  llevaran  los  cor- 
respondientes libros  donde  habían  de  anotarse 
los  nacimientos,  matrimonios  y defunciones 
que  acaecieran  dentro  de!  territorio  de  sus  res- 
pectivas jurisdicciones,  debiendo  remitir  tri- 
mestralmente ;í  las  Diputaciones  el  extracto  de 
las  anotaciones. 

Idénticas  disposiciones  se  repitieron  en  23  de 
Julio  do  181.1  y 1!)  de  Enero  de  183G,  y por  lícal 
Orden  de  10  de  Diciembre  do  1810  se  ordenó 
que  se  diera  parte  á los  Ayuntamientos  de  los 
nacimientos,  matrimonios  y defunciones,  á fin 
do  que  se  pudiese  constituir  un  verdadero  Re- 
gistro, Mas  no  habiendo  dado  resultado  las  an- 
teriores tentativas  á causa  de  las  grandes  difi- 
cultados que  se  presentaban  para  poder  plan- 
tear el  Registro  en  los  pueblos  de  corto  vecin- 
dario, se  dispuso  en  24  de  Enero  de  1841  que 
solamente  por  los  Ayuntamientos  de  las  cabe- 
zas de  partido  de  más  de  IDO  vecinos  se  llevase 
el  Registro  en  el  cual  había  de  hacerse  la  ins- 
cripción de  los  actos  antes  mencionados  que 
ocurrieran  on  todo  el  término  jurisdiccional, 
sujetándose  en  estas  inscripciones  á los  partes 
que  Ies  habían  de  remitir  los  curas  párrocos. 

Fracasó  igualmente  este  proyecto  de  Regis- 
tro y así  continuaron  las  cosas  hasta  que  por  la 
ley  (lo  IH7ÍI  so  llevó  ú cabo  de  una  manera  defi- 
nitiva el  establecimiento  del  Registro  civil. 

En  esta  ley  so  comprendió  la  necesidad  do 
que  las  inscripciones  no  se  limitaran  exclusiva- 
mente u los  nacimientos,  matrimonios  y defun- 
ciones, sino  que  so  extendieran  á otros  actos  de  . 
bastante  importancia  , y que  de  una  manera 
directa  é inmediata  influyen  ó modifican  el  esta- 
do civil  do  los  ciudadanos,  tales  como  las  natu-  ■ 
ral  ¡/aciones,  los  reconocimientos  de  hi  jos  natu- 
rales, las  legitimaciones  de  los  hijos  ilegítimos, 
las  adopciones  , las  emancipaciones  , las  inter- 
dicciones á consecuencia  do  penas  que  lleven 
consigo  la  privación  de  derechos  políticos  y do 
familia,  las  ejecutorias  de  divorcio  y de  nulidad 
del  matrimonio.  los  discernimientos  do  tutelas 
y curadurías  y remociones  do  estos  cargos  , la 
dispensa  do  edad,  oto.,  etc.,  bien  que  unas  ins- 
cripciones tienen  el  carácter  do  principales  , y 


otras  el  de  accesorias  ó accidentales,  puesto  que 
los  actos  jurídicos  que  enumeramos  en  el  artí- 
culo 334  (60  de  la  ley)  solamente  se  harán  cons- 
tar por  medio  de  anotaciones  marginales  en  la 
partida  de  nacimiento  del  libro  que  hade  archi- 
varse en  la  oficina  del  Registro. 

Así,  pues  , el  Registro  civil  consta  de  cuatro 
clases  de  asientos  , como  veremos  en  el  lugar 
correspondiente:  nacimientos,  defunciones,  ma- 
trimonios y ciudadanía. 

La  ley  del  Registro  civil  que  forma  el  presen- 
te título  contiene  muchas  disposiciones  que  no 
tienen  verdadera  cabida  en  este  lugar,  por  cuya 
razón  los  hemos  trascrito  allí  donde  á nues- 
tro entender  eran  más  pertinentes,  como  puede 
verse  en  el  título  que  habla  de  la  vecindad  y el 
domicilio:  y algunas  otras  disposiciones  pura- 
mente reglamentarías  las  hemos  suprimido, 
pues  que  directa  ni  indirectamente  atañen  á lo 
que  es  objeto  de  este  libro. 

Artículo  287. — En  el  Registro  de  la  Direc- 
ción general  se  inscribirán: 

Primero.  Los  nacimientos  en  el  extran- 
jero de  hijos  de  español  que  no  tenga  domi- 
cilio conocido  en  España. 

Segundo.  Los  nacimientos  ocurridos  on 
buque  español  durante  un  viaje,  si  ninguno 
de  los  padres  tuviese  domicilio  conocido  en 
España. 

Tercero.  Los  nacimientos  de  hijos  de 
militares,  ocurridos  en  el  extranjero  donde 
los  padres  se  hallen  en  campaña,  si  no  fuese 
conocido  su  último  domicilio  en  España. 

Cuarto.  Los  matrimonios  in  articulo 
rnortis  contraidos  por  militares  ene!  extran- 
jero hallándose  en  campaña,  si  no  fuese  co- 
nocido su  último  domicilio  en  España. 

Quinto.  Los  matrimonios  do  la  misma 
clase  celebrados  durante  un  viaje  por  mar, 
si  ninguno  de  los  contrayentes  tuviese  do- 
micilio conocido  en  España. 

Sexto.  Los  matrimonios  de  españoles  ce- 
lebrados en  el  extranjero,  si  el  contrayente 
ó contrayentes  españoles  no  tuvieran  do- 
micilio conocido  en  España.  , 

Séptimo.  Toda  ejecutoria  en  que  se  de- 
¡ clare  la  nulidad  ó se  decrete  el  divorcio  de 
un  matrimonio  inscrito  en  el  Registro  de  la 
Dirección  general. 

Octavo.  Las  defunciones  de  mililares 
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ocurridas  en  campaña,  cuando  no  sea  cono- 
cido  el  domicilio  anterior  del  difunto. 

Noveno.  Las  ocurridas  en  viaje  por  mar, 
si  el  difunto  no  tuviese  domicilio  conocido 
en  España. 

Décimo.  Las  de  españoles  ocurridas  en 
el  extranjero. 

Undécimo.  Las  cartas  de  naturaleza 
cuando  los  interesados  no  hayan  elegido  do- 
micilio en  España. 

Duodécimo.  Las  declaraciones  de  opcion 
por  la  nacionalidad  hechas  en  territorio  ex- 
tranjero de  padre  ó madre  española,  si  los 
que  hicieren  la  declaración  no  eligiesen  al 
hacerla  domicilio  en  España. 

Dácimotercero.  Las  de  españoles  que 
hubiesen  perdido  esta  cualidad,  manifestan- 
do que  quieren  recuperarla,  si  al  hacerlo  no 
eligiesen  domicilio  en  España. 

Decimocuarto.  Las  que  para  recuperar 
Ja  nacionalidad  española  hagan  las  personas 
nacidas  en  el  extranjero  de  padre  ó madre 
españoles  que  hubiesen  perdido  esta  cuali- 
dad, si  tampoco  eligen  domicilio  en  España. 

Decimoquinto.  Las  hechas  con  el  mismo 
objeto  por  españolas  casadas  con  extranje- 
ros, después  del  fallecimiento  de  sus  mari- 
dos, en  el  mismo  caso  de  los  cuatro  núme- 
ros anteriores. 

ORÍGENES 

Art.  2.°,  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  288. — En  el  Registro  encomen- 
dado á los  jueces  municipales  deberán  ser 
inscritos: 

1 ‘rimero.  Los  nacimientos  ocurridos  en 
territorio  español. 

Segundo.  Los  ocurridos  en  viaje  por  1 
mar  ó en  el  extranjero,  si  los  padres  ó algu-  . 
no  de  ellos  tuvieren  domicilio  conocido  en  ; 
España. 

Tercero.  Los  matrimonios  que  se  cele- 
bren en  territorio  español. 

Cuarto.  Los  celebrados  in  articulo  mor - 
tis  en  viaje  por  mar,  si  algunos  de  los  con- 
trayentes tuviese  domicilio  conocido  en  Es- 
paña. 

Quinto.  Los  celebrados  en  el  mismo  caso 
por  militares  en  campaña  en  el  extranjero, 


sí  fuese  conocido  su  último  domicilio  en  Es- 
paña. 

Sexto.  Los  matrimonios  celebrádos  en  el 
extranjero  por  un  español  y un  extranjero, 
ó por  dos  españoles,  si  tienen  domicilio  co- 
nocido en  España. 

Séptimo.  Los  matrimonios  de  extranje- 
ros celebrados  según  las  leyes  de  su  país 
cuando  los  contrayentes  trasladen  á España 
su  domicilio. 

Octavo.  Las  ejecutorias  en  que  se  decla- 
re la  nulidad  del  matrimonio  ó se  decrete  el 
divorcio  de  los  cónyuges. 

Noveno.  Las  defunciones  que  ocurran 
en  territorio  español. 

Décimo.  Las  de  militares  en  campaña 
cuando  sea  conocido  su  domicilio. 

Undécimo.  Las  que  ocurran  en  viaje  por 
mar  si  el  difunto  tuviese  domicilio  conoci- 
do en  España. 

Duodécimo.  Las  cartas  de  naturaleza 
cuando  los  interesados  elijan  domicilio  en 
territorio  español. 

Decimotercero.  Las  justificaciones  hechas 
en  forma  legal  por  extranjeros  que  hayan 
ganado  vecindad  en  territorio  de  España 
relativamente  á este  hecho. 

Decimocuarto.  Las  declaraciones  de  op- 
ción por  la  nacionalidad  española  hechas 
por  los  nacidos  en  España  de  padres  extran- 
jeros ó de  padre  extranjero  y madre  espa- 
ñola. 

Decimoquinto.  Las  hechas  por  los  com- 
prendidos en  los  números  12,  13,  14  y 15 
del  artículo  anterior,  si  al  hacerlas  eligie- 
sen domicilio  en  España. 

Decimosexto.  Las  que  hagan  los  extran- 
jeros manifestando  querer  fijar  su  domicilio 
en  territorio  español,  ó querer  trasladarlo  á 
punto  distinto  dentro  del  mismo. 

Decimoséptimo.  Las  ejecutorias  en  que 
se  disponga  la  rectificación  de  cualquier 
partida  de  dichos  registros  municipales, 

ORÍGENES 

Art.  3.°  Ley  Reg.  civ. 

COMENTARIO 

Por  Decreto  de  1."  de  Mayo  de  1873,  art.  12, 
se  dispuso  que  se  trascribiera  al  Registro,  en 
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la  sección  correspondiente,  toda  partida  que,  . 
expedida  con  las  solemnidades  legales  por  los  ¡ 
párrocos  con  referencia  en  sus  libros,  hiciese 
constar  algún  acto  civil  ocurrido  con  anteriori- 
dad al  1."  de  Enero  de  1871,  y fuese  presentado 
en  aquella  oficina  con  motivo  de  algún  acto  ó 
inscripción,  siempre  que  el  nacimiento  del  in- 
teresado á quien  se  refiera  haya  tenido  lugar 
en  la  demarcación  del  Registro  donde  se  pre- 
sentare. Esta  trascripción  se  mencionará  ligera- 
mente en  la  inscripción  ó anotación  que  haya 
de  verificarse,  poniéndose  en  ambas  las  corres- 
pondientes notas  de  mutua  referencia. 

Eos  encargados  del  Registro  están  obligados 
á practicar  la  trascripción  de  cualquier  docu- 
mento ele  esta  clase  que  presentaren  los  parti- 
culares con  este  objeto,  siempre  que  lo  soliciten 
vcrbalmcntc  ó por  escrito.  En  el  caso  ele  que  el 
acto  que  haya  de  trascribirse  no  sea  el  naci- 
miento. se  exigirá  como  requisito  indispensable  ¡ 
para  verificar  la  trascripción,  la  partida  ó certi- 
ficado de  aquel.  Sólo  es  competente  para  veri- 
ficar la  trascripción  el  encargado  del  Registro 
de  la  naturaleza  del  interesado. 

Cuando  los  interesados  soliciten  la  trascrip- 
ción de  su  partida  de  nacimiento  en  un  Regis- 
tro distinto  del  punto  donde  hubiere  tenido  lu- 
gar aquél,  sólo  podrá  verificarse  esta  diligencia 
después  de  cerciorarse  de  la  identidad  del  do- 
cumento presentado,  por  medio  de  comunica-  j 
cion  al  encargado  del  Registro  del  expresado 
punto,  que  confrontará  con  su  original  la  par- 
tida presentada,  que  devolverá  en  el  término 
de  un  mes  al  ,1  ucz  de  quien  proceda.  Cuando  se 
baj  an  do  trascribir  las  partidas  ó documentos 
que  procedan  do  fuera  de  la  Península,  se  prac- 
ticará igual  diligencia  siempre  que  sea  posible, 
por  medio  de  los  cónsules  y agentes  consulares 
en  el  extranjero,  exigiendo  en  todo  caso  la  le- 
galización correspondiente.  Una  vez  trascritas 
en  el  Registro  las  indicadas  partidas,  so  remi- 
tirá copia  literal  de  ellas  al  Juzgado  municipal 
en  cuya  circunscripción  hubiere  tenido  lugar  el 
nacimiento  del  interesado,  para  que  se  lucra  la 
trascripción  en  los  términos  prevenidos  ante- 
riormente. 

Artículo  28!). — En  ol  Registro  que  deben 
llevar  los  agentes  diplomáticos  y consulares 
de  España  se  inscribirán: 

Primero.  Los  nacimientos  de  hijos  de  es- 
pañoles ocurridos  en  el  extranjero. 

Segundo.  Los  matrimonios  que  en  él  se 


contraigan  por  españoles  ó por  un  extranje- 
ro y un  español  que  conserven  su  naciona- 
lidad. 

Tercero.  Las  defunciones  de  españoles 
que  allí  ocurran. 

Cuarto.  Las  declaraciones  de  españoles 
que  quieran  conservar  esta  cualidad  al  fijar 
su  residencia  en  país  extranjero,  donde  por 
sólo  este  hecho  sean  considerados  como  na- 
cionales. 

Quinto.  Las  declaraciones  comprendidas 
en  los  números  i 2 , 13,  14  y 15  del  art.  287 
(2.°  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  4.°  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  290. — El  Registro  civil  se  dividi- 
rá en  cuatro  secciones,  denominadas:  1 a 1 2 
de  nacimienlos,  la  2ri  de  ma/rimonios,  la  3,J 
de  defunciones , y la  4.'“  de  ciudadanía  , ha- 
biendo de  llevarse  cada  una  de  ellas  en  libros 
distintos. 

orígenes 

Art.  5."  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  40  Cód.  Fran- 
cia.— 2452  Portugal. — 556  Italia. — 13  Holanda. 

COMENTARIO 

Los  libros  á que  se  refiere  este  artículo  lian 
de  llevarse  por  duplicado  en  cada  una  de  las 
cuatro  secciones  del  mismo,  y serán  uniformes 
en  lodos  los  juzgados  municipales. 

Los  que  se  llevan  por  los  agentes  diplomáti- 
cos y consulares  de  España  en  ei  extranjero,  se 
diferencian  do  los  anteriormente  expresados  en 
su  forma  externa;  pero  son  iguales  á ellos  en 
cuanto  al  orden,  modo  y forma  de  sus  asientos. 

En  la  Dirección  general,  ademas  de  los  libros 
expresados  en  el  artículo  precedente,  se  lleva 
para  cada  una  de  las  secciones  del  Registro 
otro  especial,  en  el  que  se  toma  razón  sustan- 
cial de  las  actas  y declaraciones  que  según  la 
ley  deben  remitirse  á la  misma  Dirección  para 
que  tos  mande  ineribir  en  los  Registros  muni- 
cipales, y de  la  feclui  en  que  se  les  envía. 

Los  libros  oficiales  del  Registro  se  encabezan 
con  una  diligencia  expresiva  de  la  sección  y 
Registro  á que  corresponden,  del  número  de 
folios  que  contienen  y la  fechado  la  diligencia. 

El  primer  asiento  de  inscripción  de  cada  li- 
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hro  del  Registro  so  extiendo  inmediatamente 
después  de  esta  diligencia. 

Las  domas  inscripciones  se  van  extendiendo 
sucesivamente  sin  dejar  espacio  ninguno  on 
blanco. 

Todos  los  asientos  do  inscripción  do  cada 
sección  del  Registro  están  correlativamente  nu- 
merados al  margen,  y debajo  dol  número  do  : 
orden  que  les  corresponde  so  escribo  el  nombre  j 
y*  apellido  de  la  persona  ó personas  á quienes 
se  refiere  la  inscripción. 

Por  las  inscripciones  ó asientos  do  cualquier 
clase  que  se  hagan  en  los  libros  del  Registro  . 
civil  no  se  podrá  exigir  retribución  alguna;  los 
interesados  sólo  deberán  satisfacer  á quien  cor- 
responda el  costo  do  los  documentos  que  pre- 
senten y los  derechos  do  las  certificaciones  que 
á su  instancia  se  expidieron  con  referencia  á 
los  asientos  y documentos  del  Registro,  á tenor 
de  las  proscripciones  del  Reglamento. 

Ademas  délos  libros  oficiales  del  Registro, 
llevarán  los  encargados  de  aquél  todos  los  au- 
xiliares que  juzguen  convenientes:  pero  estos 
no  harán  fe  como  documentos  públicos,  y serán 
considerados  como  asientos  privados. 

I 

Artículo  201. — Todos  los  asientos  del  lio-  ' 
gistro  civil  deben  expresar: 

Primero.  El  lugar,  hora,  día,  mes  y año 
en  <[ue  son  inscritos. 

Segundo.  El  nombre  y apellido  del  fun- 
cionario encargado  del  Registro  y del  que 
haga  las  veces  de  secretario. 

Tercero.  Los  nombres  y apellidos,  edad, 
estado  , naturaleza,  profesión  ú oficio  y do- 
micilio de  las  partes  y de  los  testigos  que  en 
el  acto  intervengan. 

Cuarto.  Las  declaraciones  y circunstan- 
cias expresamente  requeridas  ó permitidas 
por  éstas  ú otras  leyes  con  relación  á cada 
una  de  Jas  diferentes  especies  de  inscripcio- 
nes; pero  no  otras  declaraciones  ó circuns- 
tancias que  por  vía  de  observación,  opinión 
particular  ú otro  motivo  creyese  convenien- 
te consignar  el  Juez  6 cualquiera  de  las  de- 
mas personas  asistentes. 

orígenes 

Art,  20  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  34  Cód.  Francia. — 18 
Holanda. — 2448  Portugal.— 352  Italia. 


COMENTARIO 

Para  ol  cumplimiento  do  esto  articulo  so  ten- 
drán presentes  las  siguientes  reglas  quo  contie- 
no el  art.  21  del  Reglamento: 

L*  Para  expresar  la  naturaleza  do  las  partes 
y do  los  testigos,  como  lo  exige  el  núm.  3.”  do 
este  artículo,  se  consignará  el  nombro  dol  pue- 
blo en  quo  hayan  nacido,  el  del  término  muni- 
cipal y el  de  la  provincia  á quo  corresponda  en 
el  día  que  se  haga  la  inscripción  ó asiento. 

2/  Para  expresar  el  domicilio  do  las  parles 
y testigos  quo  se  exige  en  el  mismo  artículo,  so 
consignará  el  pueblo  en  quo  estén  domiciliados 
al  hacerse  la  inscripción  ó asiento,  con  expre- 
sión de  la  calle  y número  de  la  casa  on  quo  ha- 
biten, ó de  la  parroquia  á que  pertenezcan,  si 
habitaren  en  un  punto  donde  no  estén  determi- 
nadas las  casas  por  números  y calles,  el  térmi- 
no municipal  y la  provincia  á quo  corresponda. 

3. '  Para  expresar,  según  lo  requiere  el  pro- 
pio número  y artículo,  la  profesión  ú oficio  do 
las  mujores  que  no  lo  tengan  especial,  se  dirá: 
dedicada  á las  ocupaciones  propias  de  su  su.vo. 

4. *  Para  expresar  la  edad,  cual  so  proviene 
tamicen  en  dicho  número  y artículo,  so  dirá  so- 
lamente mayor  de  edad,  cuando  la  tengan  cum- 
plida con  arreglo  á la  ley  común  las  personas 
de  ([ue  se  trate.  Si  alguna  de  ellas  no  estuviese 
en  este  caso,  se  expresará  con  exactitud  la  edad 
que  tenga,  o bien  se  consignará  el  día  do  su 
nacimiento  á tenor  de  ia  certificación  del  mismo 
si  se  hubiese  presentado. 

Artículo 292. — Los  nacimientos,  matrimo- 
nios y domas  actos  concernientes  al  estado 
civil  de  las  personas  quo  tengan  lugar  desde 
el  día  en  que  empiece  á regir  esta  ley  se  pro- 
barán con  las  partidas  del  Registro  que  por 
ella  se  establece,  dejando  de  tener  el  valor 
de  documentos  públicos  las  partidas  del  Re- 
gistro eclesiástico  referentes  á los  mismos 
actos.  Los  quo  hubieron  tenido  lugar  en  fe- 
cha anterior  se  acreditarán  por  los  medios 
establecidos  en  la  legislación  vigente  hasta 
la  fecha  indicada. 

ORÍGENES 

Art.  35  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  292. — Acreditándose  que  no  lian 
existido  oque  han  desaparecido  los  dos  ejem- 
plares dol  Registro  en  quo  debiera  hallarse 


20-5 


CÓDIGO  erVIL  DB  ESPAÑA 


inscrito  un  acto  concerniente  al  estado  civil 
de  una  persona,  podrá  acreditarse  este  acto 
por  Jos  demás  medios  de  prueba  que  estable- 
cen las  leyes. 

ORÍGENES 

Art.  36  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  46  Cód.  Francia. — 364 
Italia. — 2G  Holanda. 

Artículo  294. — Los  libros  del  Registro  ci-  ¡ 
vil  serán  talonarios,  y se  formarán  bajo  la  : 
inspección  de  la  Dirección  general  con  todas 
las  precauciones  convenientes  para  evitar 
falsificaciones.. 

Se  exceptúan  de  la  disposición  anterior 
los  que  han  de  llevar  los  agentes  diplomáti- 
cos y consulares  de  España  en  el  extranjero, 
los  cuales  podrán  ser  de  forma  común  , ru- 
bricándose todas  sus  fojas  por  el  funcionario  ¡ 
encargado  del  Registro,  y sellándolas  con  el  ■ 
sello  de  la  oficina  diplomática  ó consular  á ¡' 
que  correspondan. 

ORÍGENES 

Art.  6.“  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  295. — Los  libros  correspondien- 
tes á cada  una  de  las  secciones  del  Registro 
municipal  y diplomático  6 consular  se  lleva-  ¡ 
rán  por  duplicado  con  su  índice  aUábétieo 
respectivo. 

ORÍGENES 

Art,  7.°  Ley  Reg.  civ.  \ 

CONCORDANCIAS 

Concuorda  con:  Art.  40  Cód.  Francia. — -156 
Italia. — 2452  Portugal. 

Artículo  290. — La  Dirección  determinará 
en  el  Reglamento  las  diligencias  y requisi- 
tos con  que  se  han  de  encabezar  y cerrar 
todos  los  libros  del  Registro,  así  como  los 
resúmenes  anuales  de  sus  inscripciones.  De- 
terminará también  los  libros  borradores  au- 
xiliares y la  forma  en  que  deban  llevarse,  el  j 
método  y condiciones  de  los  asientos  y el 
sistema  de  referencias;  el  de  los  índices  de  ' 


documentos ; cuándo , dónde  y cómo  deben 
formarse  y conservarse  los  archivos  de  li- 
bros y documentos. 

ORÍGENES 

Art.  8."  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  297.— Todas  las  diligencias  de 
apertura  y clausura  de  los  libros  del  Regis- 
tro civil  se  autorizarán  en  el  que  ha  de  lle- 
varse en  la  Dirección  general  con  las  firmas 
del  director  y oficial  del  respectivo  nego- 
ciado; en  los  que  han  de  establecerse  en  los 
juzgados  municipales,  con  las  de  los  jueces 
y secretarios;  y en  los  que  han  de  tener  á 
su  cargo  los  agentes  diplomáticos  y consu- 
lares en  el  extranjero,  con  las  de  estos  fun- 
cionarios y los  cancilleres. 

Donde  no  hubiese  un  enca  rgado  especial 
de  la  Cancillería  firmarán  en  su  lugar  dos 
testigos  mayores  de  edad. 

También  se  autorizarán  las  diligencias 
expresadas  con  el  sello  que  la  Dirección  ge- 
neral, juzgados  y embajadas  ó consulados 
acostumbren  á usar. 

ORÍGENES 

Art.  9.°  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  298. — Cuando  se  cierre  un  libro 
de  los  dol  Registro  municipal  y su  duplica- 
do, por  haberse  llenado  todos  los  folios  de 
cualquiera  de  eilos,  uno  se  archivará  en  ia 
secretaría,  y otro  se  remitirá,  en  el  término 
de  ocho  días,  al  tribunal  del  distrito  corres- 
pondiente, con  el  objeto  de  que  se  archive 
también  en  la  secretaría  respectiva. 

Los  agentes  diplomáticos  ó consulares  de 
España  en  el  extranjero  remitirán  el  dupli- 
cado de  que  se  habla  en  el  artículo  anterior 
á la  Dirección  general  del  Registro. 

ORÍGENES 

Art.  iü  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  299. — Si  uno  de  los  dos  ejempla- 
res de  cualquiera  de  las  secciones  del  Regis- 
tro sufriere  extravío  ó destrucción,  se  sus- 
tituirá inmediatamente  por  una  copia  certi- 
ficada del  ejemplar  conservado,  librada  por 
el  encargado  del  archivo  en  que  éste  se  ea^ 
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euentre.  Dicha  copia  se  sacará  en  libro  ta- 
lonario pedido  al  efecto  á la  Dirección  gene- 
ral, y se  cotejará  con  su  original,  anuncian- 
do veinte  días  ántes  por  edictos  en  las  capi- 
tales del  distrito  municipal  y de  la  circuns- 
cripción, y en  la  de  la  embajada,  ó consula- 
do en  su  caso,  el  día,  hora  y lugar  en  que  el 
cotejo  haya  de  tener  efecto,  para  que  cuan- 
tos se  consideren  interesados  puedan  con- 
currir al  acto. 

Presenciarán  y autorizarán  con  sus  Ar- 
mas las  diligencias  de  cotejo  uno  de  los  jue- 
ces del  tribunal  de  distrito  y el  promotor 
fiscal,  ó dos  testigos  españoles  mayores  de 
edad,  si  el  libro  correspondiese  á un  Regis- 
tro diplomático  consular. 

orígenes 

Art.  11  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  300, — El  coste  de  la  copia  de  que 
se  habla  en  el  artículo  anterior  y del  libro 
en  que  haya  de  sacarse,  y los  gastos  de  tras- 
lación y estancia  de  los  funcionarios  que 
deban  presenciar  su  cotejo,  se  satisfarán 
por  la  persona  responsable  de  la  destruc- 
ción ó extravío,  si  fuese  habida  y tuviese 
medios  para  ello.  En  otro  caso  los  gastos  de 
la  copia  y del  libro  serán  por  cuenta  de  los 
productos  del  Registro,  y los  demas  de 
oficio. 

ORÍGENES 

Art.  12  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  301. — Todos  los  asientos  de  las 
diferentes  secciones  del  Registro  civil  esta- 
rán autorizados  con  el  sello  de  la  oficina 
correspondiente,  y se  firmarán  por  el  j uezy  el 
secretario,  ó por  quienes  legalmente  les  sus- 
tituyan en  el  desempeño  de  las  atribuciones 
generales  de  sus  cargos,  por  la  persona  ó 
personas  que  hayan  hecho  la  declaración  ó 
manifestación  á que  dichos  asientos  se  re- 
fieran, y por  dos  testigos  mayores  de  edad. 

ORÍGENES 

Art.  13  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  302. — Las  incripciones  que  de- 
ban hacerse  en  los  Registros  de  que  están 


j encargados  la  Dirección  general  y los  agen- 
tes diplomáticos  ó consulares  de  España  en 
el  extranjero,  se  autorizarán  con  los  sellos 
respectivos  y con  las  firmas  del  director  ge- 
neral y del  oficial  del  negociado,  ó con  las 
de  dichos  agentes  y los  cancilleres  en  su 
caso,  firmando  ademas  los  testigos  y las 
otras  personas  que  deban  concurrir  al  acto. 

ORÍGENES 

Art.  14  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  3fi3. — Antes  de  ponerse  el  sello  y 
las  firmas  de  que  hablan  los  artículos  ante- 
riores, se  leerá  íntegramente  el  asiento  á las 
personas  que  deban  suscribirlo , expresán- 
dose al  final  del  mismo  haberse  llenado  esta 
íormalidad.  Las  mismas  personas  podrán 
leerlo  por  sí  ántes  de  poner  su  firma. 

Hecha  una  inscripción , en  el  acto  se  ex- 
tenderá otra  enteramente  igual  en  ei  libro 
¡ duplicado  de  la  misma  sección  del  Registro, 
sellándose  y firmándose,  previo  cotejo,  por 
las  mismas  personas  que  aquélla. 

Las  equivocaciones  ú omisiones  que  se 
hubiesen  cometido  serán  salvadas  de  puño 
y letra  de  la  misma  persona  que  haya  escri- 
to el  asiento  al  final  de  éste,  y haciéndose  al 
efecto  las  oportunas  llamadas.  Hecha  do  esta 
manera  la  corrección,  se  procederá  á estam- 
par el  sello  y firmas  que  correspondan. 

Firmada  ya  una  inscripción  no  se  podrá 
hacer  en  ella  rectificación,  adición  ni  alte- 
ración de  ninguna  clase  sino  en  virtud  de 
ejecutoria  del  tribunal  competente,  con  au- 
diencia del  ministerio  público  y de  las  per- 
sonas á quienes  interese.  Esta  ejecutoria  se 
inscribirá  en  el  Registro  donde  se  hubiere 
cometido  la  equivocación , expresándose  en 
el  nuevo  asiento  el  tribunal  que  la  haya  dic- 
tado, su  fecha , juicio  en  que  haya  recaído, 
resolución  que  contenga  y día  de  su  presen- 
tación al  encargado  del  Registro  para  su 
inscripción. 

Al  margen  de  ésta  y de  la  inscripción  rec- 
tificada, se  pondrá  una  sucinta  nota  de  mu- 
tua referencia. 

orígenes 

Arts.  15,  1G,  17  y 18  Ley  Reg.  civ. 
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COMENTA?  10 

Lo  dispuesto  en  loa  dos  últimos  párrafos  de 
este  artículo  debe  entenderse  solamente  para 
en  el  caso  de  que  la  rectificación  altere  ó pueda 
alterar  la  esencia  de  la  inscripción  ó afecten  al 
estado  civil  de  la  persona,  pues  los  demas  er- 
rores materiales  que  so  adviertan  después  de 
firmada  la  inscripción,  y consistan  en  la  equi- 
vocación de  un  nombre,  apellido,  fecha,  pala- 
bra ó frase,  pueden  subsanarse  acreditándose 
el  error  ante  el  juez  municipal  encargado  del 
Registro  civil  en  que  se  hubiese  hecho  la  ins-  ■ 
cripcion,  quien  exigirá  la  prueba  que  según  los 
casos  estime  oportuna,  y dictará  el  correspon-  . 
diente  auto  declarando  en  qué  consiste  el  error;  ; 
cuyo  auto  se  copiará  al  margen  del  asiento  de 
inscripción,  firmando  esta  anotación  el  juez,  el  i 
secretario,  la  persona  que  promueva  el  expe- 
diente, y si  fuese  posible,  la  persona  que  hizo 
la  primera  declaración  ú otra  á su  ruego  si  no  ; 
pudiere  firmar  (R.  O.  17  Enero  1872). 

Artículo  .304. — Si  por  alguna  circunstan-  , 
cia  exlraord ¡naria  se  interrumpiese  una  ins-  ■ 
cripcion,  cuando  sea  posible  continuarla  se  ! 
extenderá  un  nuevo  asiento,  en  el  que,  ante 
todo  se  expresará  la  causa  de  la  interrup- 
ción. Al  márgen  de  la  inscripción  interrum- 
pida y de  la  que  sobre  el  mismo  acto  se  haga 
después  se  pondrán  notas  de  referencia. 

ORÍGENES 

Art.  10  Lev  Eeg.  civ. 

Artículo  305. — Los  interesados  ó personas 
que  como  declarantes  deban  asistir  á la  for- 
rnalizacion  de  un  asiento,  podrán  hacerse 
representar  en  este  acto;  pero  será  necesa- 
ria la  asistencia  persona!,  ó que  el  apodera- 
do lo  sea  en  virtud  do  poder  especial  y au- 
tentico en  los  casos  en  que  las  leyes  y regla- 
mentos así  lo  proscriban. 

ORÍGENES 

Art.  21  Ley  Rcg.  civ. 

COMENTARIO 

Cuando  los  interesados , ó las  personas  que 
como  declarantes  deban  asistir  á la  formaliza* 
cion  do  un  asiento,  no  concurran  personalmente 
al  acto,  se  expresarán,  ademas  del  nombre;  ape- 


llido y demas  circunstancias  de  aquéllos,  tai 
del  representante  ó apoderado  que  lo  verifiqué' 
en  su  nombre,  en  los  términos  prevenidos  para, 
los  interesados  y para  los  testigos. 

Artículo  306. — Los  funcionarios  encarga- 
dos del  Registro  civil  y los  que  intervengan 
en  las  inscripciones  como  secretarios, no  po- 
drán autorizar  aquellas  que  se  refieran  á sus 
personas  ó á las  de  sus  parientes  ó afines  en 
línea  recta  ó en  la  colateral  hasta  el  segun- 
do grado.  Para  estas  inscripciones  les  reem- 
plazarán los  que  deban  sustituirlos  en  el  des- 
empeño ele  sus  respectivos  cargos. 

ORÍGENES 

Art.  22  Ley  Rcg.  civ. 

Artículo  307. — Las  inscripciones  podrán 
formalizarse  en  sitio  distinto  de  la  oficina  en 
que  se  lleve  el  Registro,  aunque  siempre 
dentro  del  respectivo  distrito,  mediando  pa- 
ra ello  causa  bastante  á juicio  del  encargado 
de  practicarlas  ó en  los  casos  que  especial- 
mente determine  el  Reglamento. 

ORÍGENES 

Art.  23  Ley  Rcg.  civ. 

Artículo  308. — Los  agentes  diplomáticos 
ó consulares  de  España  en  el  extranjero  re- 
mitirán á la  Dirección  general  copia  certifi- 
cada de  las  inscripciones  que  hagan  en  sus 
Registros, 

ORÍGENES 

Art.  24  Ley  Rcg.  civ. 

Artículo  309.— I.a  Dirección  general  re- 
producirá literalmente  estas  inscripciones 
en  el  Registro  que  en  la  misma  debe  llevar- 
se, salvo  los  casos  en  que,  conforme  á las 
disposiciones  de  la  ley,  haya  de  remitir 
las  certificaciones  recibidas  á los  jueces  mu- 
nicipales para  su  inscripción  en  los  Registros 
respectivos. 

ORÍGENES 

Art,  25  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  310. —Por  las  inscripciones  ó 
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anotaciones  que  se  hagan  en  el  Registro  ci- 
vil no  se  podrá  exigir  retribución  alguna. 

ORIGENES 

Art.  26  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  311.  — Los  documentos  que  se 
presenten  para  la  extensión  de  una  partida 
en  el  Registro  civil , deberán  estar  legaliza- 
dos si  proceden  de  punto  situado  fuera  de  la 
respectiva  circunscripción  del  tribunal  del 
distrito.  Esta  legalización  se  hará  por  el  tri- 
bunal del  distrito  de  cuya  cireuncripcion 
procedan.  Si  procedieren  del  extranjero,  se 
ejecutará  de  la  manera  que  prescriban  las 
leyes  respecto  á todos  los  documentos  de 
igual  procedencia. 

ORÍGENES 

Art.  27  Ley  Reg.  civ. 

COMENTARIO 

Respecto  de  lo  prevenido  en  este  articulo,  la 
Dirección  dictó  en  29  de  Diciembre  de  1871  las 
siguientes  reglas: 

1. *  En  las  Secretarías  de  los  juzgados  de 
primera  instancia  se  abrirá,  desde  que  se  reci- 
ba la  presente  circular,  un  cuaderno  destinado 
á anotar  las  legalizaciones  de  los  documentos  á 
que  se  refieren  los  citados  artículos  de  la  ley  y 
Reglamento. 

2. ’  Dicho  cuaderno  se  formará  con  papel  co- 
mún, sellado  con  el  del  juzgado,  y constará  del 
número  de  hojas  que  se  consideren  necesarias 
para  uno  ó más  años.  A la  cabeza  y como  pri- 
mer asiento,  que  firmarán  el  juez  de  primera 
instancia  y el  secretario,  se  expresará  el  objeto 
de  aquel  cuaderno  y el  número  de  folios  que 
comprenda.  Concluido  el  cuaderno  se  pondrá 
una  diligencia  análoga  y se  abrirá  para  lo  suce- 
sivo otro  en  idéntica  forma. 

3. *  Legalizado  el  documento,  se  pondrá  en 
el  cuaderno  una  breve  nota  rubricada  por  el 
secretario,  expresiva  de  la  legalización,  clase 
del  documento,  interesados  á que  se  refiera  y 
funcionario  que  lo  haya  expedido.  Los  asientos 
serán  correlativos  y uno  al  pié  de  otro,  sin  cla- 
ros entre  los  mismos.  Por  dicha  nota  no  se  de- 
vengarán derechos. 

En  21  de  Marzo  de  1872  se  dispuso  en  una 
Real  órden: 


1. "  Los  jueces  de  primera  instancia  deberán 
legalizar  todos  los  documentos  expedidos  por 
cualquiera  autoridad  ó funcionario  en  ejercicio 
dentro  del  partido  judicial  cuando  la  persona 
quo  los  presente  para  este  objeto  manifieste  que 
han  de  surtir  efecto  en  oficinas  del  Registro 
civil. 

2. ”  Conforme  el  art.  26  del  Reglamento  do 
13  de  Diciembre  do  1870,  se  usará  la  fórmula 
«Visto  y legalizado  por  el  tribunal,»  añadiendo 
«para  que  pueda  surtir  efecto  en  las  oficinas 
dol  Registro  civil.»  ' 

3. "  Si  el  juez  do  primera  instancia  dudare 
de  la  identidad  de  la  firma  y sello,  deberá  remi- 
tir el  documento  al  juez  municipal  del  término 
en  que  aparezca  fechado,  para  quo  con  devolu- 
ción informe  acerca  de  su  identidad,  con  cuyo 
requisito  deberá  ser  legalizado  el  documento. 

Por  último,  en  circular  de  11  de  Mayo  de 
1872  se  dictaron  las  siguientes  disposiciones: 

1. a  Cualquier  persona  que  presente  un  do- 
cumento para  su  legalización  en  el  juzgado  de 
primera  instancia,  deberá  manifestar  verbal- 
mente ante  el  mismo  que  ha  de  surtir  efecto  en 
oficinas  del  Registro  civil,  no  siendo  preciso 
que  se  haga  constar  por  escrito  esta  manifesta- 
ción. 

2. a  Cuando  el  documento  quo  se  presente  á 
legalizar  aparezca  fechado  en  la  misma  pobla- 
ción en  que  esté  situado  el  juzgado  de  primera 
instancia  y el  juez  dude  de  la  identidad  del  se- 
llo ó firma  del  documento,  no  se  remitirá  éste 
á informe  del  juez  municipal,  debiendo  el  de 
primera  instancia  dirigirse  de  oficio  al  funcio- 
nario que  lo  haya  expedido  para  cerciorarse  de 
aquel  extremo. 

3. °  Que  bajo  ningún  concepto  se  exijan  pol- 
la legalización  ni  por  las  diligencias  que  se 
practiquen  derechos  á los  interesados. 

El  art.  25  del  Reglamento  ordena  que  las  le- 
galizaciones de  los  tribunales  de  partido  se  ex- 
tenderán á continuación  de  cada  documento 
con  la  siguiente  fórmula:  Visto  y legalizado  por 
el  Tribunal.  Se  expresará  en  seguida  la  fecha  y 
se  firmará  la  diligencia  por  el  secretario  con  el 
V."  B.°  del  presidente  , sellándose  con  el  del  tri- 
bunal. 

Cuando  los  documentos  procedan  dol  extran- 
jero será  requisito  indispensable  que  su  legali- 
zación venga  hecha  ó visada  por  la  legación,  ó 
en  su  defecto  por  el  consulado  general  de  Es- 
paña en  el  país  en  que  hubiesen  sido  otorgados 
ó expedidos,  sin  perjuicio  de  las  demas  forma- 
lidades que  correspondan. 
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Artículo  312.  — Cuando  los  documentos 
presentados  se  hallen  extendidos  en  idioma 
extranjero  ó en  dialecto  del  país,  se  acompa- 
ñará á los  mismos  su  traducción  en  caste- 
llano, debiendo  certificar  de  la  exactitud  de 
ella  el  tribunal  ó funcionarios  que  los  haya 
legalizado,  ó el  secretario  de  la  Interpreta- 
cion  de  lenguas  del  Ministerio  de  Estado,  ó : 
cualquier  otro  funcionario  que  para  ello  esté 
competentemente  autorizado. 

ORÍGENES 

Arl.  28  Ley  Reg-  civ. 

Artículo  313. — Los  documentos  á que  ha-  I 
yan  de  referirse  las  inscripciones  del  Regis-  ( 
tro  civil  se  rubricarán  en  todas  sus  fojas,  ¡ 
en  los  respectivos  casos,  por  el  jefe  del  no-  ■ 
gociado  de  la  Dirección  general,  ó por  el  se- 
cretario del  juzgado  municipal,  ó por  el 
canciller  de  la  embajada  ó consulado,  y en 
su  defecto,  por  el  mismo  embajador  ó cónsul, 
y por  la  persona  que  los  aduzca  ó testigo 
que  haya  de  firmar  á su  ruego  la  inscrip- 
ción. 

ORÍGENES 

Arl.  2!)  Ley  Iícg.  civ. 

Artículo  314. — Los  funcionarios  encarga- 
dos del  Registro  civil  deberán  facilitar  á ! 
cualquier  porsonaque  lo  solicito  certificación 
del  asiento  ó asientos  que  la  misma  designe, 
u negativa  si  no  los  hubiere. 

ORÍGENES 

Art.  30  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Arl.  45  Cód.  Fran- 
cia.— 3(12  llalia. 

Artículo  315. — Estas  certificaciones  con- 
tendrán la  copia  literal  del  asiento  designado 
con  todas  sus  notas  marginales  y la  fecha 
en  (pie  se  expidan,  debiendo  estar  autoriza- 
das por  el  director  general  y el  jefe  del  ne- 
gociado respectivo  las  expedidas  por  este 
centro,  y en  otro  caso  por  el  encargado  del 
Registro  y el  que  haga  las  veces  de  secreta- 


rio 6 canciller,  si  lo  hubiere,  y eon  el  sello 
del  juez  municipal  ó dependencia  en  qhe  el 
Registro  radique. 

orígenes 

Art.  31  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  316.— En  igual  forma  podrán  ex- 
pedirse copias  certificadas  de  los  documen- 
tos presentados  para  hacer  las  inscripciones 
que  en  el  Registro  civil  deben  tener  cabida. 

ORÍGENES 

Art.  32  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  317.— No  se  podrá  dar  certifica- 
ción de  los  asientos  del  Registro  civil  con 
referencia  al  segundo  ejemplar  del  mismo, 
que  debe  archivarse  definitivamente  en  la 
secretaría  de  los  tribunales  de  primera  ins- 
tancia , sinó  en  los  casos  siguientes: 

Primero.  Cuando  en  el  ejemplar  exis- 
tente en  el  juzgado  municipal  no  se  halle  el 
asiento  cuya  copia  se  solicita. 

Segundo.  Cuando  no  estén  conformes  el 
asiento  incluido  en  un  ejemplar  del  Registro 
con  el  correspondiente  en  el  otro  ejemplar. 

Tercero.  Cuando  se  haya  perdido  ó des- 
truido el  ejemplar  depositado  en  el  juzgado 
municipal,  aunque  haya  sido  sustituido  con 
la  copia  de  que  habla  el  art.  299  (11  de  la 
^y). 

orígenes 

Art.  33  Loy  Reg.  civ. 

Artículo  318. — Las  certificaciones  expe- 
didas de  conformidad  con  lo  prevenido  en 
los  artículos  314, 315  y 316  (1),  serán  con- 
siderados como  documentos  públicos  (2). 

ORÍGENES 

Art.  34  Ley  Reg.  civ. 

(1)  30,  31  y 32  de  la.  Ley. 

(2)  Las  dormís  disposiciones  do  la  Loy  que  omitimos  on  el 
articulado,  rtioeu  así: 

Art.  31  Por  las  certificaciones  expedidas  con  referencia 
ni  Registro  civil  ó 4 loa  documentos  presentados  al  hacerse 
en  él  las  inscripciones  ó anotaciones,  ademas  del  importo  del 
papel  sellado  que  se  invierta,  se  pagarán  los  derechos  que  en 
el  Reglamento  as  fijen. 

En  el  mismo  so  determinará  también  la  forma  y especie  en 
que  so  liaya  de  verificar  el  pago  y el  6rden  de  contabilidad 
que  se  haya  de  seguir. 
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CAPÍTULO  II 

DE  LAS  PARTIDAS  DE  NACIMIENTO 


Artículo  319. — Dentro  del  térmiuo  de  tres 
días,  á contar  desde  aquel  en  que  hubiere 
tenido  lugar  el  nacimiento,  deberá  hacerse 
presentación  del  recien  nacido  al  funciona- 
rio encargado. del  Registro,  quien  procede- 
rá en  el  mismo  acto  á verificar  la  correspon- 
diente inscripción. 

ORÍGENES 

Art.  45  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  55  Gód.  Francia. — 371 
Italia.— 29  Holanda. 


Art.  38  Al  pió  de  las  certificaciones  libradas,  se  anotará  el 
paso  de  los  der  eclios  devengados,  ó la  circunstancia  de  haber- 
se expedido  gratis,  por  estar  legalmente  declarado  pobre  el 
quo  las  Laja  solicitado 

Art.  39  Con  el  p rod neto  de  la  recaudación  por  dicho  con 
ccpto.  Se  atenderá  á los  gastos  del  personal  do  la  Dirección 
general  correspon  liante  al  Reg'istro  civil  é inspecciones  y dsl 
material  de  una  y otras. 

El  sobrante,  se  distribuirá  en  la  forma  y proporciones  que  el 
Reglamento  determine  entre  los  funcionarles  encargados  de 
llevar  el  registro,  y los  que  deban  auxiliarles  como  secreta- 
rios, salvo  lo  dispuesto  6 lo  que  se  disponga  respecto  á las 
embajadas  y consulados. 

Art.  40  La  inspección  superior  del  Registro  civil  corres- 
ponderá exclusivamente  al  Ministerio  de  Gracia  y Justicia, 
ejerciéndola  bajo  su  inmediata  dependencia  la  Dirección  ge- 
neral en  la  forma  que  en  el  Reglamento  so  disponga. 

Art.  41  Serán  Inspectores  ordinarios  del  Registro  civil  los 
Presidentes  de  los  tribunales  de  distrito,  y estarán  oblig-ados 
en  tal  concepto  á girar  una  visita  cada  seis  meses,  y los  de- 
mas que  creyeron  convenientes  á todas  los  registros  munici-’ 
palas  de  su  circunscripción. 

Los  Inspectores  podrán  delegar  algún  acto  da  su  cargo  en 
cualquier  funcionario  del  orden  judicial  y del  ministerio  fis- 
cal del  mismo  distrito. 

Art.  42  El  ministro  da  Gracia  y Justicia  estará  facultado 
para  nombrar  Inspectores  extraordinarios  do  uno  ó más  re. 
gistros,  los  cuales  gozarán  la  retribución  que  se  les  fije  en  el 
Reglamento. 

Art.  43  Los  Inspectores,  asi  ordinarios  como  extraordina- 
rios, podrán  corregir  disciplinariamente  las  faltas  cometidas 
por  los  funcionarios  encargados  del  Registro,  con  una  multa 
que  no  oxeada  de  1 00  pesetas,  según  prescribe  el  Reglamento. 

Si  la  falta  cometida  pudiera  ser  calificada  de  delito,  la 
pondrán  inmediatamente  en  conocimiento  del  Tribunal  com- 
petente, para  que  proceda  ¿ lo  que  legalmente  corresponda. 

Art.  44  Los  ayuntamientos  incluirán  en  sus  presupuestos 
y abonarán  al  Tesoro,  el  importe  de  los  libros  correspondien- 
tes i su  término,  que  les  remitirá  la  Dirección. 


COMENTARIO 

El  termino  do  tres  días  señalado  en  la  Lam- 
para la  presentación  del  niño  al  funcionario 
encargado  del  Registro,  empezará  á correr  des- 
de las  doce  de  la  noche  de  aquel  en  que  hubie- 
se nacido,  ó en  que  hubiese  sido  hallado  si  fue- 
se expósito. 

Cuando  ocurrieren  avenidas,  fuertes  nevadas 
ú otras  causas  de  fuerza  mayor  que  impidan  ó 
dificulten  mucho  la  comunicación  del  punto 
donde  hubiere  nacido  el  niño  con  aquel  en  que 
esté  situado  el  Registro,  el  referido  término  se 
entenderá  prorogado  por  todo  el  que  durasen 
dichos  obstáculos. 

También  so  considera  fuerza  mayor  la  cir- 
cunstancia de  haber  tenido  lugar  el  nacimiento 
en  un  sitio  distante  más  de  dos  kilómetros  de 
la  población  donde  este  situado'  el  Registro, 
entendiéndose  en  tal  caso  prorogado  el  plazo 
por  el  termino  necesario,  sin  que  ésto  pueda 
exceder  por  dicha  distancia  de  ocho  días  (O.  I ." 
Marzo  1871). 

Siempre  que  un  niño  fuere  presentado  des- 
pués del  término  expresado  en  el  artículo  pre- 
cedente, el  encargado  del  Registro  rehusará  la 
inscripción  de  su  nacimiento;  pero  los  interesa- 
dos ó el  ministerio  fiscal  podrán  pedir  al  tribu- 
nal competente  que  ordene  dicha  inscripción; 
y cuando  así  so  dispusiere  por  sentencia  firme, 
se  efectuará  aquélla,  haciendo  mención  en  el 
acta  de  la  referida  sentencia  judicial. 

Si  por  algún  motivo  se  dejare  trascurrir  el 
tiempo  que  la  ley  marca  para  hacer  la  inscrip- 
ción del  recien  nacido,  se  presentará  solicitud 
pidiendo  la  inscripción,  exponiendo  las  causas 
de  no  haberla  hecho  en  tiempo  oportuno,  y 
ofreciendo  información  acerca  del  lugar,  día  y 
hora  del  nacimiento  y de  la  filiación  del  recien 
nacido. 

Se  observará  para  la  instrucción  dol  expe- 
diente lo  dispuesto  en  los  artículos  1359,  UOu. 
1361  y 1362  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

De  oste  expediente  se  dará  vista  al  promotor 
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fiscal  para  que  emita  el  dictámen  que  estime 
oportuno. 

En  vísta  de  todo,  el  juez  dictará  sentencia  ! 
ordenando  ó denegando  la  inscripción. 

Trascurrido  el  término  ordinario  para  con-  ¡ 
ceptuar  firme  la  sentencia,  y mandándose  en 
ésta  verificar  la  inscripción,  se  expedirá  testi- 
monio de  aquélla,  remitiéndose  al  juez  muñí-  i 
cipal  correspondiente  en  conformidad  y para 
los  efectos  del  art.  32  del  Reglamento  para  la  . 
ejecución  de  las  leyes  de  Matrimonio  y Regis-  i 
tro  civil. 

Antes  de  proceder  á la  referida  inscripción  se 
hará  constar  por  certificación  del  facultativo 
que  haya  asistido  al  parto,  el  día  y hora  del  na- 
cimiento del  presentado.  Cuando  no  fuese  posi- 
ble obtener  este  documento,  podrá  suplirse  por 
declaraciones  de  los  testigos  que  hubieren  pre- 
senciado aquel  acto  ó tengan  noticia  exacta  del 
mismo,  recibiéndose  al  efecto  la  oportuna  in- 
formación que  ha  de  practicarse  con  citación 
del  fiscal  municipal. 

En  el  caso  de  presentarse  Oposición  por  las 
partes  interesadas  ó por  el  fiscal,  el  encargado 
del  Registro  remitirá  el  expediente  al  juez  de 
primera  instancia,  del  partido,  para  que  en  su 
vista,  y con  arreglo  á lo  establecido  en  el  ar- 
tículo 32  del  Reglamento,  decida  lo  que  corres- 
ponda. La  providencia  que  dictare  será  defini- 
tiva, quedando  á salvo  á los  interesados  el  de- 
recho de  reclamar  en  el  correspondiente  juicio 
contra  esta  decisión. 

Los  Fiscales  municipales  denunciarán  los  na- 
cimientos no  inscritos,  incoando  al  efecto  los 
expedienlcs  necesarios,  que  se  tramitarán  en  la 
forma  que  establecen  los  artículos  anteriores. 
Dichos  expedientes  se  seguirán  en  papel  de  ofi-  1 
ció,  no  pudiendo  exigir  derecho  alguno  los  ¡ 
funcionarios  del  Registro  que  en  ellos  inter- 
vengan. 

Quedan  exceptuados  de  la  multa  á que  se 
refiere  el  arl.  65  de  la  Ley  los  que  presentasen 
niños  nacidos  después  de  promulgada  la  Cons- 
titución do  1 8fi!)  y antes  de  abierto  el  Registro 
civil. 

Cuando  se  presenten  al  Registro  niños  aban- 
donados, mayores  al  parecer  de  tres  .años  de 
edad,  ó personas  adultas,  cuyo  origen  y filia- 
ción sean  completamente  desconocidas,  no  po- 
drán ser  inscritos  sinó  en  virtud  do  sentencia 
judicial,  recibiéndoseles  desde  luego  una  breve 
inlormacion  de  notoriedad,  cuya  diligencia  ha- 
brá de  practicarse  ante  el  encargado  del  Regis- 
tro donde  haya  de  verificarse  la  inscripción,  ci- 


tándose al  Fiscal  municipal  y levantándose  un 
acta  duplicada  en  la  que  se  resuman  las  cir- 
cunstancias más  esenciales.  Uno  de  los  ejem- 
plares de  esta  acta  se  archivará  en  el  Registro 
después  de  trascribirse  al  libro  respectivo,  re- 
mitiéndose el  otro  al  Promotor  fiscal  para  que 
en  su  vista  promueva  el  oportuno  expediente 
con  arreglo  á lo  establecido  en  el  art.  32  del 
Reglamento.  (O.  de  l.°  Mayo  1873). 

Artículo  320. — Si  hubiere  temor  (le  daño 
para  la  salud  del  recien  nacido,  ú otra  causa 
racional  bastante  que  impida  su  presenta- 
ción en  el  término  fijado  en  el  artículo  ante- 
rior, el  funcionario  encargado  del  Registro 
se  trasladará  al  sitio  donde  el  niño  se  halle 
para  cerciorarse  de  su  existencia , recibir  la 
declaración  de  las  circunstancias  que  deben 
expresarse  en  el  Registro  y ejercitar  la  ins- 
cripción. 

ORÍGENES 

Art.  'ífi.  Ley  Reg.  civ. 

COMENTARIO 

Para  que  el  encargado  del  Registro  deba 
considerarse  obligado  á trasladarse  al  punto 
donde  el  niño  se  halle  por  temor  de  daño  para 
la  salud  del  mismo,  deberá  justificarse  este  pe- 
ligro con  certificación  de  facultativo  competen- 
te, siempre  que  dicho  funcionario  lo  exija. 

Artículo  321. — Están  obligados  á hacer  la 
presentación  y declaración  que  se  expresa- 
rán en  los  artículos  sucesivos  de  esta  ley,  las 
personas  siguientes  por  el  orden  en  que  se 
mencionan: 

Primero.  El  padre. 

Segundo.  La  madre. 

Tercero.  El  pariente  más  próximo,  sien- 
do mayor  de  edad  , de  los  que  se  hubiesen 
hallado  en  el  lugar  del  alumbramiento  al 
tiempo  de  verificarse. 

Cuarto.  El  Facultativo  ó partera  que  ha- 
ya asistido  al  parto,  ó en  su  defecto  cual- 
quier otra  persona  que  lo  haya  presenciado. 

Quinto.  El  jefe  del  establecimiento  pú- 
■ bheo  ó el  cabeza  de  la  casa  en  que  el  naci- 
miento haya  ocurrido , si  éste  se  efectuase 
j en  sitio  distinto  de  la  habitación  de  los  pa- 
I dres. 
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Sexto.  Respecto  á los  recien,  nacidos 
abandonados,  la  persona  que  los  haya  reco- 
gido. 

Séptimo.  Respecto  á los  expósitos,  el  ca- 
beza de  familia  de  la  casa  ó el  jefe  del  esta- 
blecimiento dentro  de  cuyo  recinto  haya  te- 
nido lugar  la  exposición. 

ORÍGENES 

Art.  47.  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  56  Cód.  Fran- 
cia.— 2460  Portugal.' — 373  Italia.' — 3 1 Holanda. 

Artículo  322. — La  inscripción  del  naci- 
miento en  el  Registro  civil  expresará  las 
circunstancias  mencionadas  en  el  art.  20,  y 
ademas  las  siguientes: 

Primero.  El  acto  de  la  presentación  del 
niño. 

Segundo.  El  nombre,  apellido,  edad,  na- 
turaleza, domicilio  y profesión  ú oficio  de  la 
persona  que  lo  presenta  y relación  de  paren- 
tesco ó otro  motivo  por  el  cual  esté  obliga- 
do, según  el  artículo  anterior,  á presen- 
tarlo. 

Tercero.  La  hora,  día , mes  y año  y lu- 
gar del  nacimiento. 

Cuarto.  El  sexo  del  recien  nacido. 

Quinto.  El  nombre  que  se  le  haya  puesto 
ó se  le  haya  de  poner. 

Sexto.  Los  nombres,  apellidos,  naturaleza 
y domicilio  y profesión ú oficio  délos  padres 
y de  los  abuelos  paternos  y maternos  si  pu- 
diesen legalmente  ser  designados,  y su  na- 
cionalidad si  fuesen  extranjeros. 

Séptimo.  La  legitimidad  ó ilegitimidad 
del  recien  nacido  si  fuere  conocida;  pero  sin 
expresar  la  ciase  de  ésta , á no  ser  la  de  los 
hijos  legalmente  denominados  naturales. 

ORÍGENES 

Art.  48  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  57  Cód.  Fran- 
cia,— 2463  Portugal.— 374  Italia. — 31  Holanda. 

COMENTARIO 

Para  hacer  la  inscripción  de  nacimientos, 


ademas  de  lo  dispuesto  en  este  artículo,  se  ten- 
drán en  cuenta  las  reglas  siguientes: 

1. a  Para  expresar  la  edad,  naturaleza,  domi- 
cilio y profesión  ú oficio  de  las  personas  men- 
cionadas en  los  números  2.°  y 6.°  de  este  artí- 
culo se  tendrá  presente  lo  dispuosto  en  el  art,  21 
del  Reglamento. 

2. a  Para  expresar  el  sexo  del  recien  nacido, 
se  usará  de  las  palabras  «un  niño,»  sí  es  varón, 
y si  fuese  hembra,  «una  niña.» 

3.1  Cuando  el  recien  nacido  no  tuviere  ya 
nombre  puesto,  el  declarante  que  hiciere  su 
presentación  manifestará  cuál  so  le  ha  de  poner; 
pero  el  encargado  del  Registro  no  consentirá 
que  se  pongan  nombres  extravagantes  ó impro- 
pios de  personas,  ni  que  se  conviertan  en  nom- 
bres los  apellidos. 

Cuando  el  niño  no  tenga  padres  conocidos,  el 
encargado  del  Registro  le  pondrá  un  nombre  y 
un  apellido  usuales,  que  no  revelen  ni  indiquen 
aquella  circunstancia. 

Si  el  niño  fuere  expósito,  y entre  los  objetos 
hallados  con  él  hubiere  algún  escrito  que  indi- 
que su  nombre  y apellido,  ó el  deseo  de  que 
lleve  algunos  determinados,  se  respetará  la  in- 
dicación si  no  fuese  inconveniente. 

4. a  Cuando  se  presentaren  dos  niños  geme- 
los se  hará  una  inscripción  para  cada  uno  de 

¡ ellos,  indicando  con  precisión  y exactitud  la 
! hora  del  nacimiento  de  cada  uno,  si  fuere  co- 
nocida; si  no  lo  fuere,  se  expresará  así  en  la 
inscripción. 

5. a  No  se  expresarán  en  las  actas  de  naci- 
miento, respecto  de  las  personas  que  en  ellas 
deben  ser  nombradas,  títulos  o distinciones 
cuya  posesión  legal  no  conste  ó no  se  justifique 
competentemente  en  el  acto. 

En  cuanto,  á la  circunstancia  de  legitimidad 
del  niño,  téngase  en  cuenta  lo  dispuesto  por 
decreto  de  22  de  Enero  de  1875  en  que  se  ordena: 

1. °  Los  hijos  procedentes  de  matrimonio 
exclusivamente  canónico,  cuya  inscripción  en 
el  Registro  civil  fuere  competentemente  solici- 
tada, serán  inscritos  como  hijos  legítimos  siem- 
pre que  se  haga  constar  legalmente  el  matri- 

) monio  de  sus  padres. 

2. "  Para  verificar  la  inscripción  á que  se  re- 
fiere el  artículo  precedente  bastará,  sin  embar- 
go, la  declaración  de  cualquiera  de  las  perso- 
nas mencionadas  en  el  art.  47  de  la  Ley  de  Re- 
gistro civil;  pero  dicha  inscripción  tendrá  el 
carácter  de  provisional  hasta  que  los  interesa- 
dos presenten  la  partida  do  matrimonio  de  sus 
padres. 
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Esto  documento  deberá  anotarse  y archivar-  ; 
se  en  la  forma  que  determinen  los  Reglamen- 
tos. 

Los  hijos  de  matrimonio  exclusivamen- 
te canónicas  inscritos  hasta  el  día  como  hijos 
naturales,  se  incribirán  desde  luego  á instancia 
de  parte  como  legítimos,  rectificándose  para  1 
este  efecto  los  asientos  que  do  ellos  se  hayan 
verificado. 

Esta  rectificación  podrá  solicitarse  en  el  tér- 
mino do  un  año  por  los  padres  y domas  personas 
señaladas  en  el  art.  17  de  ¡a  referida  Ley  (328 
de  osle  Oód.i  mediante  la  presentación  de  la  fe  , 
fie  bautismo  del  iiijo  inscrito  como  natural. 

Una  instrucción  especial  determinará  la  for- 
ma en  que  deberá  anotarse  y archivarse  este 
documento  y rectificar  las  inscripciones  do  que 
se  trata  cuando  los  interesados  hayan  dejado 
trascurrir  el  termino  señalado  para  hacerlas. 

í."  Los  hijos  de  matrimonio  canónico  con 
posterioridad  á la  fecha  en  que  empezó  á regir 
la  vigente  Ley  que  no  hubieren  sido  inscritos 
en  el  Registro,  se  inscribirán  como  legítimos 
en  la  forma  que  determinan  las  anteriores  dis- 
posiciones, quedando  libros  de  toda  responsa- 
bilidad pecuniaria  los  padres  ó encargados  que 
pidieron  su  inscripción  en  el  término  señalado 
en  el  articulo  anterior. 

5."  Los  hijos  á que  se  refieren  los  artículos 
precedentes  no  necesitarán  ser  presentados  al 
Registro  cuando  la  persona  llamada  por  la  Ley 
á hacer  su  presentación  exhiba  la  correspon- 
diente fe  de  bautismo. 

l'-."  Serán  considerados  para  todos  los  efec- 
tos civiles  como  hijos  legítimos  desde  el  día  do 
su  nacimiento  los  de  matrimonio  exclusiva- 
mente canónico  que  en  virtud  de  lo  que  se  dis- 
pone en  este  Decreto  obtengan  su  inscripción 
en  el  Registro  civil  con  aquella  calidad. 

Y en  circular  do  30  do  Enoro  de  1875  so  dic- 
taron las  siguientes  reglas: 

I a La  inscripción  de  los  hijos  habidos  do 
matrimonio  canónico  se  practicará  con  arreglo 
á lo  prevenido  para  todas  las  de  su  clase,  ex- 
presándose la  legitimidad  del  inscrito  y hacien- 
do constar  en  el  acta  la  presentación  de  la  par-  ! 
tula  de  matrimonio  do  los  padres,  ó on  otro  ' 
caso  el  carácter  provisional  do  la  inscripción. 

Rara  convertir  ésta  en  definitiva  bastará  una 
nota  marginal  expresiva  de  haberse  acompaña-  i 
do  aquel  documento  y do  hallarse  archivado 
con  el  número  y el  legajo  correspondiente.  Esta 
nota  estará  firmada  por  el  juez  y secretario  y 
contendrá  laminen  la  indicación  do  la  persona 


que  presentó  la  partida  ó de  haberse  recibido 
en  comunicación  oficial. 

2. a  Para  cumplirlo  establecido  en  la  regla  3.* 
se  pondrá  á cada  una  de  las  inscripciones  de 
que  se  trata  la  correspondiente  nota  marginal 
en  la  forma  que  establece  el  art.  35  del  Regla- 
mento. En  esta  diligencia  se  expresarán  el  nom- 
bre del  interesado  que  haya  solicitado  la  rectifi- 
cación. los  documentos  acompañados  para  veri- 
ficarla y el  número  y legajo  donde  queden  ar- 
chivados. 

3. *  Cuando  los  interesados  no  presentaren 
la  partida  ó partidas  necesarias  puraque  tenga 
lugar  lo  dispuesto  en  las  reglas  anteriores,  los 
jueces  municipales  las  reclamarán  do  oficio  en 
los  términos  que  previene  el  art.  25  del  Regla- 
mento, siendo  responsables  de  los  perjuicios 
que  se  irroguen  por  su  negligencia  ó'  falta  de 
cumplimiento  de  cuanto  en  dicho  artículo  se 
previene. 

4. "  Las  inscripciones  á que  se  refieren  los 
artículos  4.°  y 5.°  se  practicarán  en  la  forma  or- 
dinaria, previos  los  requisitos  que  determina 
el  art.  32  del  Reglamento  y sin  exacción  do  de- 
rechos á los  interesados  por  ninguna  de  las  di- 
ligencias que  se  practiquen  para  cumplir  lo  es- 
tablecido en  la  presente  instrucción. 

Artículo  323. — Respecto  á los  recien  na- 
cidos abandonados  ó expósitos,  en  vez  de 
las  circunstancias  números  3.n,  6."  y 7.”  del 
artículo  anterior,  se  expresarán: 

Primero.  La  hora,  día,  mes,  año  y lu- 
gar en  que  el  niño  hubiere  sido  hallado  ó 
expuesto. 

Segundo.  Su  edad  aparente. 

Tercero.  Las  señas  particulares  y de- 
fectos de  conformación  que  le  distingan. 

Cuarto.  Los  documentos  ú objetos  que 
sobre  él  <5  á su  inmediación  se  hubiesen  en- 
contrado, vestidos  ó ropas  en  que  estuvie- 
se envuelto  y demas  circunstancias  cuya 
memoria  sea  útil  conservar  para  la  futura 
identificación  de  su  persona. 

ORÍGENES 

Art.  49  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  58  Cód.  Fran- 
cia.—377  Italia. — 2461  Portugal. — 33  Holanda. 

Artículo  324. — Los  objetos  encontrados 
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con  el  niño  expósito  ó abandonado,  si  fue-  | 
ren  documentos,  se  encarpetarán  y archi-  ¡ 
varán  en  la  forma  dicha  en  oi  art.  313  (29 
de  la  ley);  y si  fueren  objetos  do  otra  clase, 
pero  de  fácil  conservación,  so  custodiarán 
■ también  en  el  mismo  archivo  que  aquéllos, 
marcándolos  de  la  manera  con  veniente  para 
que  en  todo  tiempo  puedan  ser  reconocidos. 

ORÍGENES 

Art.  50  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  325. — Respecto  á los  recien  na- 
cidos de  origen  ilegítimo,  no  se  expresará 
en  el  Registro  quiénes  sean  el  padre  ni  los 
abuelos  paternos,  á no  ser  que  el  mismo  pa- 
dre, por  sí  ó por  medio  de  apoderado  con 
poder  especial  y auténtico,  haga  la  presen- 
tación del  niño  y la  declaración  de  su  pa- 
ternidad. 

Lo  mismo  se  observará  en  cuanto  á la  ex-  \ 
> presión  del  nombre  de  la  madre  y de  los 
abuelos  maternos. 

ORÍGENES 

Art.  51  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  326. — Habiendo  nacido  el  niño 
de  constante  matrimonio  ó en  tiempo  en  que 
legalmente  deba  reputarse  nacido  dentro  de 
él,  no  puede  expresarse  en  el  Registro  civil 
declaración  alguna  contraria  á su  legitimi- 
dad mientras  no  lo  disponga  el  tribunal 
competente  en  sentencia  pasada  en  autori- 
dad de  cosa  juzgada. 

ORÍGENES 

Art.  52  Ley. Reg.  civ. 

Artículo  327. — Si  se  presentare  al  encar- 
gado del  Registro  un  cadáver  de  un  recien 
nacido , manifestándose  que  la  muerte  ha  ¡ 
• ocurrido  poco  después  del  nacimiento,  se 
hará  constar  por  declaración  verbal  de  fa- 
cultativo si  aquél  ha  fallecido  antes  ó des- 
pués de  nacer  , y por  declaración  de  los  in- 
teresados la  hora  del  nacimiento,  é inme- 
diatamente se  inscribirá  la  defunción  en  el 
libro  de  la  sección  correspondiente  del  Re- 
gistro civil. 


orícenes 

Art.  53  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  328. — Guando  el  nacimiento  tu- 
viese lugar  en  un  lazareto,  dentro  de  las 
veinticuatro  horas,  el  jefe  del  establecimien- 
to, en  presencia  del  padre,  si  se  hallase  en 
el  mismo,  y de  dos  testigos,  formalizará  por 
duplicado  un  acta  en  que  se  expresen  todas 
las  circunstancias  que  según  esta  ley  deben 
mencionarse  en  los  asientos  del  Registro 
civil. 

Un  ejemplar  de  esta  acta  se  remitirá  in- 
mediatamente al  juez  municipal  del  distrito 
en  que  el  lazareto  se  halle  situado  para  que 
verifique  su  inscripción  en  el  Registro  ríe 
que  esté  encargado.  El  otro  ejemplar  queda- 
rá archivado  en  el  establecimiento. 

ORÍGENES 

Art.  54  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  329.— Si  el  nacimiento  se  verifi- 
case en  buque  nacional  durante  su  viaje,  el 
Contador,  si  el  buque  es  de  guerra,  ó el  Ca- 
pitán ó Patrón  si  es  mercante,  formalizará 
el  acta  de  que  habla  el  artículo  anterior, 
insertando  copia  de  ella  en  el  diario  de  la 
navegación. 

ORÍGENES 

Art.  55  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  59  Cód.  Fran- 
cia.— 380  Italia. — 2471  Portugal. — 34  Holanda. 

Artículo  330.— En  el  primer  puerto  que  el 
buque  tocare,  si  está  en  territorio  español, 
se  entregarán  los  dos  ejemplares  del  acta  por 
el  oficial  que  la  haya  levantado  á la  autori- 
dad judicial  superior  del  mismo  punto,  quien 
hará  constar  la  entrega  por  diligencia  ante 
el  Notario  público,  testimoniándose  aquélla 
literalmente.  Inmediatamente  se  remitirán 
á la  Dirección  general  por  distintos  correos 
los  dos  ejemplares  del  acta  original  para  que 
practique  en  su  Registro  la  inscripción  cor- 
respondiente si  ninguno  de  los  padres  del 
recien  nacido  tuviere  domicilio  conocido  en 
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España,  y en  otro  caso  remitirá  una  de  ellas 
al  juez  municipal  del  domicilio  para  que  ha- 
ga Ja  inscripción,  quedando  archivado  el 
otro  ejemplar  en  la  Dirección.  El  acta  de  en- 
trega se  depositará  en  el  archivo  del  tribu- 
nal que  la  haya  mandado  extender. 

Si  ántes  de  tocar  el  buque  en  puerto  espa- 
do! tocare  en  puerto  extranjero,  donde  haya 
agente  diplomático  ó consular  de  España, 
se  entregará  á éste  uno  de  los  ejemplares 
del  acta  de  que  habla  el  artículo  anterior  pa- 
ra que  ejecute  lo  dispuesto  en  el  mismo.  El 
otro  ejemplar  se  entregará  con  igual  objeto 
en  el  primer  puerto  español  en  que  después 
loque  el  buque,  á la  autoridad  judicial  supe- 
rior, según  lo  determina  el  artículo  citado. 

I 

Oíd  GENES 

Arl.  5 (i  Loy  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  (10  Oód.  Francia.1 — 381 
Italia. — 2172  Portugal. 

Artículo  331. — Cuando  no  exista  agente 
español  en  dicho  puerto  extranjero,  el  Con- 
tador ó Capitán  del  buque , en  su  caso,  re- 
servarán en  su  poder  los  dos  ejemplares  del 
acta,  y al  llegar  á puerto  donde  lo  haya  ó á 
otro  español,  practicarán  lo  ordenado  en  el 
artículo  anterior, 

orígenes 

Art,  7.7  Ley  líeg.  civ. 

Artículo  382. — Aunque  el  nacimiento  de 
los  hijos  de  españoles  en  el  extranjero  haya 
sido  inscrito  confórme  á las  leyes  que  estén 
allí  en  vigor,  los  padres  deberán  hacer  tam- 
bién que  se  inscriba  en  el  Registro  del  agen- 
to diplomático  ó consular  de  España  del  pun- 
to más  próximo  al  de  su  residencia,  presen- 
tando para  este  objeto  al  reden  nacido  ante 
este  funcionario,  si  fuese  posible,  óremition- 
do  al  mismo  dos  copias  auténticas  de  la  ins- 
cripción ya  hecha.  A su  vez  el  agente  espa- 
ñol, practicada  la  inscripción  en  su  Regis- 
tro, remitirá  á la  Dirección  general  una  de 
dichas  copias  ó de  la  inscripción  que  hubiere 
practicado  al  presentársele  el  recien  naci- 
do para  que  asimismo  la  inscriba  en  su  Re- 


gistro respectivo  si  los  padres  no  tuviesen 
domicilio  conocido  en  España,  ó para  que 
en  otro  caso  se  remíta  al  juez  municipal  cor- 
respondiente. 

orígenes 

Art.  58  Ley  Reg.,  civ. 

Artículo  333.— El  nacimiento  de  los  hijos 
de  militares  se  inscribirá  en  el  Registro  del 
punto  en  que  residan;  y si  hubiere  tenido 
lugar  en  el  extranjero,  donde  los  padres  se 
hallaren  con  motivo  de  guerra,  se  formali- 
zará un  acta  como  la  prescrita  en  los  artícu- 
los 328  y 329  (54  y 55  de  la  ley)  por  el  je  fe  del 
cuerpo  á que  el  padre  pertenezca,  remitién- 
dose sucesivamente  por  el  conducto  más  se- 
guro los  dos  ejemplares  al  Ministerio  de  la 
Guerra  para  que  en  él  quede  uno  archivado 
y se  pase  el  otro  á la  Dirección  general  del 
Registro  con  el  objeto  de  que  formalice  la 
correspondiente  inscripción. 

ORÍGENES 

Art.  59  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  334. — Al  márgen  de  las  partidas 
de  nacimiento  se  anotarán  sucintamente  en 
uno  de  los  dos  libros  ejemplares,  que  habrá 
de  ser  el  que  haya  de  archivarse  en  la  mis- 
ma oficina  del  Registro,  los  actos  siguientes 
concernientes  á las  personas  á quienes 
aquéllos  se  refieran: 

Primero.  Las  legitimaciones. 

Segundo.  Los  reconocimientos  de  hijos 
naturales. 

Tercero.  Las  ejecutorias  sobre  filiación. 

Cuarto.  Las  adopciones. 

Quinto.  Los  matrimonios. 

Sexto.  Las  ejecutorias  de  divorcio,  sin 
expresar  la  causa  que  lo  hubiere  motivado. 

Séptimo.  Las  en  que  se  declare  la  nuli- 
dad del  matrimonio. 

Octavo.  Las  interdiccionesde  bienes  por 
efecto  de  la  imposición  de  pena. 

Noveno.  Los  discernimientos  de  tutela  y 
de  toda  especie  de  cúratelas. 

Décimo.  Las  remociones  deestos  cargos. 

Undécimo.  Las  emancipaciones  volun- 
tarias ó forzosas. 
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Duodécimo.  Las  naturalizaciones  en  el 
caso  del  art.  325  (51  dé  la  ley). 

Decimotercero.  Las  dispensas  de  edad. 

Décimocuarto.  Y en  general  todos  los 
actos  jurídicos  que  modifiquen  el  estado  ci- 
vil del  ciudadano  y no  deban  ser,  objeto  de 
inscripción  principal,  según  las  disposicio- 
nes de  la  ley. 

ORÍGENES 

Art.  60  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  62  Cód.  Fran- 
cia.— 382  Italia. — 2469  Portugal. — 38  Holanda. 

COMENTARIO 

Para  hacer  las  anotaciones  marginales  á que 
se  refiere  este  artículo,  ademas  de  las  prescrip-  : 
dones  que  el  mismo  establece,  se  observarán 
las  siguientes: 

l.1  Las  anotaciones  se  harán  inmediata- 
mente después  de  ser  presentados  al  encargado 
del  Registro  por  los  interesados,  ú otro  en  su 
nombre,  los  documentos  fehacientes  que  den 
lugar  á aquéllas  ó de  recibir  los  testimonios, 
ejecutorias  ó decretos  expresados  en  dichos  ar- 
tículos de  la  ley,  siempre  que  se  hallen  reves- 
tidos de  todos  los  requisitos  necesarios  para  su 
validez  y autenticidad. 

2. a  Cuando  á los  documentos  presentados  ó 
remitidos  para  las  anotaciones  faltare  algún  re- 
quisito indispensable  para  su  validez  ó auten- 
ticidad, el  encargado  del  Registro  se  abstendrá 
de  hacer  la  anotación  y lo  devolverá  á quien  se 
lo  haya  entregado  ó remitido,  expresando  el 
defecto  ó defectos  de  que  adoleciere,  para  que 
sean  subsanados  según  corresponda. 

3. a  Sí  los  interesados  ó funcionarios  respec- 
tivos no  reconociesen  la  necesidad  de  subsanar 
los  defectos  á que  se  refiere  la  regla  anterior  y 
el  encargado  del  Registro  persistiere  en  su  opi- 
nión, consultará  el  caso  con  el  presidente  del  tri- 
bunal de  partido  (1),  quien  resolverácon  audien- 
cia del  fiscal  lo  que  estime  procedente.  Las  re- 
soluciones de  los  encargados  del  Registro  en 
estos  casos  se  entenderán  sin  perjuicio  del  de- 
recho de  que  se  crean  asistidos  los  interesados, 
quienes  lo  podrán  ejercitar  en  forma  ante  los 
tribunales. 

4. *  Cuando  no  estuviere  inscrito  en  el  Re- 


tí) Hoy  juez  de  primera  instancia. 


gistro  civil  el  nacimiento  de  la  persona  á quien 
se  refiere  cualquiera  de  las  anotaciones  que  de- 
ban practicarse,  se  empezará  por  hacer  un  asien- 
to en  el  Registro  de  nacimientos,  copiando  lite- 
ralmente la  certificación  en  que  conste  el  del 
interesado,  expresando  en  seguida  que  esta  ins- 
cripción se  hace  para  el  solo  objeto  de  poder 
practicar  la  anotación,  y concluyendo  con  la 
hecha  del  asiento. 

Acto  continuo  se  hará  la  anotación  marginal 
en  debida  forma,  firmándose  y sellándose  igual- 
mente que  la  trascripción  en  los  términos  pre- 
venidos para  todos  los  asientos  del  Registro, 
en  el  cual  se  conservará  la  certificación  do  naci- 
miento que  se  haya  presentado  y copiado. 

5. a  Las  anotaciones  se  escribirán  en  carac- 
téres  diminutos,  aunque  claros  , á fin  de  que, 
no  siendo  en  casos  muy  excepcionales,  puedan 
consignarse  todas  las  concernientes  ácada  inte- 
resado al  márgen  de  su  partida  de  nacimiento. 

6. "  Si  en  algún  caso  resultase  insuficiente 
dicho  espacio , se  continuará  la  anotación  en  el 
mismo  libro  á continuación  de  la  última  acta 
que  en  él  se  haya  extendido , haciendo  la  cor- 
respondiente referencia  al  fin  del  asiento  mar- 
ginal que  haya  quedado  incompleto  , en  estos 
términos:  «Pasa  al  folio  T.;»  y en  éste  se  enca- 
bezará la  continuación  con  la  siguiente  adver- 
tencia : «Continúa  la  anotación  marginal  que 
empieza  en  el  folio  T.»  Terminada  ésta  y pues- 
tas en  ellas  las  firmas  y el  sello  correspondicn- 
se,  se  seguirán  extendiendo  las  actas  por  su 
órden. 

Artículo  335. — Guando  los  actos  mencio- 
nados en  el  artículo  anterior  constaren  por 
documento  otorgado  ante  notario  público, 
éste  deberá  ponerlo  en  conocimiento  del  juez 
municipal  en  cuyo  Registro  se  hallare  ins- 
crito el  nacimiento  del  interesado , ó de  la 
Dirección  general  en  su  caso,  para  que  haga 
la  correspondiente  anotación  marginal,  re- 
mitiéndole en  efecto  testimonio  en  relación 
del  documento  otorgado. 

Si  dichos  actos  constaren  por  ejecutoria  ó 
decreto  de  la  Administración  superior  del 
Estado,  ó por  inscripción  hecha  en  el  Regis- 
tro civil,  cumplirán  la  obligación  impuesta 
en  el  párrafo  anterior  el  tribunal  ó autori- 
dad administrativa  que  hubiese  dictado  la 
sentencia  ó decreto  que  se  deban  anotar,  ó 
el  encargado  del  Registró  que  hubiese  íor- 
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matizado  dicha  inscripción,  debiéndose  siem- 
pre acompañar  al  aviso  ia  oportuna  certifi- 
cación- 6 testimonio  á que  la  anotación  se 
haya  de  referir. 

ORÍGENES 

Art.  61  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  336.— El  encargado  <M  Registro 
á quien  se  dirijan  estos  documentos  estará 
obligado  á acusar  inmediatamente  el  recibo. 

ORÍGENES 

Art.  62  Ley  llcg.  civ. 

Artículo  337. — La  falta  de  cumplimiento 
de  lo  dispuesto  en  los  artículos  anteriores  se 
castigará  con  una  multa  de  10  á 100  pesetas. 


ORIGENES 


Art.  63  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  338. — Los  cambios  de  nombre  ó 
de  apellido  se  autorizarán  por  el  (Ministerio 
de  Gracia  y Justicia,  previa  consulta  del  Con- 
sejo de  Estado,  y oyendo  á las  personas  á 
quienes  puedan  interesar,  para  lo  cual  se 
anunciarán  en  los  periódicos  oficiales  las  so- 
licitudes que  ai  efecto  se  hagan. 

Estas  autorizaciones  también  se  anotarán 
al  margen  de  la  partida  de  nacimiento  del 
interesado,  observándose  lo  prescrito  en  los 
artículos  330  y 310  (-15  y 47  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  65  Ley  Reg.  civ. 

COMENTARIO 

l'ani  obtener  la  autorización  del  Gobierno  á 
(¡tic  se  refiero  este  articulo,  deberá  presentar  el 
interesado  una  solicitud  al  presidente  del  tribu- 
nal de  partido  de  su  domicilio  ó última  residen- 
cia, exponiendo  los  motivos  de  su  pretcnsión  y 
formulándola  debidamente.  A esta  solicitud  de- 
berá acompañarse  el  certificado  do  nacimiento 
do!  interesado,  y los  documentos  que  en  su  apo- 
yo estimo  conveniente  presentar. 


; Recibida  la  solicitud  , se  dispondrá  que  por 
' cuenta  del  interesado  se  publique  un  extracto 
de  la  misma  en  la  Gaceta  de  Madrid  y Boletín 
oficial  de  la  provincia  á que  pertenezca  el  pue- 
■ blo  de  la  naturaleza , domicilio  y última  resi- 
¡ dencia  del  solicitante , á fin  de  que  formulen 
oposición  los  que  se  crean  con  derecho  á ello, 
en  el  término  de  tres  meses.  Trascurrido  este 
término  se  unen  al  expediente  los  escritos  de 
oposición  , si  los  hubiere,  con  todos  los  demas 
que  sean  necesarios,  y con  el  dictamen  del  fiscal 
y el  informe  del  juez  se  remite  al  Ministerio  de 
Gracia  y Justicia. 

La  resolución  se  dicta  por  Real  Orden,  á pro- 
puesta de  la  Dirección  general  del  ramo. 

Guando  hubiere  oposición  se  oye  previamente 
á la  sección  de  Estado  y Gracia  y Justicia  del 
Consejo  de  Estado. 

Mientras  no  se  verifique  la  anotación  margi- 
nal  de  que  habla  este  artículo  , no  producirán 
. efecto  alguno  la  Real  Orden  ó la  sentencia  en 
que  se  conceda  el  cambio  , adición  ó modifica- 
ción fiel  nombre  ó apellido. 

Artículo  339. — Los  obligados  según  el  ar- 
tículo 321  (47  de  la  ley)  á presentar  al  encar- 
gado del  Registro  el  recien  nacido  que  no 
i lo  hicieren  sin  justa  causa,  incurrirán  en  la 
| multa  de  5 á 10  pesetas,  y del  doble  en  caso 
; de  reincidencia. 

Los  encargados  del  Registro,  en  sus  res- 
pectivos casos  , vigilarán  constantemente 
para  que  la  presentación  tenga  electo,  y exi- 
girán las  multas  prevenidas  en  el  párrafo 
anterior. 

ORÍGENES 

Art.  65  Ley  Reg.  civ. 

COMENTARIO 

La,  multa  impuesta  por  este  articulo  á los 
que  debiendo  presentar  al  niño  recien  nacido 
al  encargado  del  Registro  no  cumplan  eslaobli- 
| gacion,  so  entenderá  y exigirá  como  corrección 
disciplinaria,  sin  perjuicio  de  imponer  á aqué- 
1 líos  las  demas  ponas  y responsabilidades  que, 
i como  reos  de  desobediencia  á la  autoridad,  les 
i sean  aplicables  conforme  al  art,  265  del  Código 
penal. 
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CAPITULO  III 

DE  LAS  PARTIDAS  DE'  MATRIMONIO 


" Artículo  340. — Los  que  contraigan  matri- 
monio canónico  solicitarán  su  inscripción 
en  el  Registro  civil,  presentando  la  partida 
del  párroco  que  lo  acredite  (a). 

La  inscripción  se  verificará  trascribiendo 
literalmente  la  partida  sacramental,  y ha- 
ciendo constar  ademas  certificado  de  no 
constar  en  el  Registro  antecedente  alguno 
que  impida  verificar  la  trascripción  (í>). 

ORIGENES 

(a)  Decreto  9 Febrero  1875. 

(b\  Instrucción  19  Febrero  1875  para  la  ejecu- 
ción del  decreto  anterior. 

COMENTARIO 

La  inscripción  del  matrimonio  canónico  se 
verificará  á solicitud  verbal  de  los  interesados, 
presentando  la  partida  sacramental  que  lo  jus- 
tifique en  .el  Registro  civil  del  lugar  ó distrito 
á que  corresponda  la  parroquia  en  que  aquél  se 
haya  celebrado. 

Los  matrimonios  celebrados  en  el  extranjero 
por  dos  españoles,  ó por  un  español  que  quiera 
conservar  su  nacionalidad  y un  extranjero,  se 
inscribirán  en  el  Registro  civil  del  agente  diplo- 
mático ó consular  español  del  lugar  en  que  se 
hubieren  celebrado,  y no  habiéndolo,  en  el  del 
más  próximo,  cuyos  funcionarios  cumplirán 
ademas  con  lo  dispuesto  en  el  art.  70  de  la  ley 
de  Registro  civil. 

Podrán  solicitar  la  inscripción  del  matrimo- 
nio canónico  los  cónyuges  y sus  padres  ó tuto- 
res, por  si  ó por  medio  de  mandatarios,  aunque 
el  mandato  sea- verbal. 

8e  entenderá  solicitada  la  inscripción  del  ma- 
trimonio por  el  hecho  de  la  presentación  en  el 
Registro  de  la  partida  sacramental  dentro  del 
plazo  legal,  aunque  no  se  formule  pretensión 
alguna. 

Verificada  la  trascripción  de  la  partida  sacra- 
mental, el  encargado  del  Registro  deberá  po- 
nerlo en  conocimiento  de  los  jueces  municipa- 
les en  cuyo  Registro  estuviere  inscrito  el  naci- 


! miento  de  los  contrayentes,  en  el  modo  y para 
■ los  efectos  prevenidos  en  los  arts.  60,  61  y 7-í  de 
: la  ley  del  Registro  civil. 

Cuando  del  Registro  resultaren  circunstan- 
cias ó declaraciones  que  contradigan  ó alteren 
do  un  modo  sustancial  el  resultado  de  la  parti- 
da que  se  presente,  las  cuales  no  puedan  recti- 
ficarse por  las  declaraciones,  documentos  ó jus- 
tificaciones que  se  acompañen  á las  mismas,  el 
juez  municipal  suspenderá  la  inscripción  , dan- 
do conocimiento  á los  interesados,  y devolverá 
la  partida  por  conducto  de  la  persona  que  la 
hubiere  presentado  al  párroco  respectivo,  diri- 
giéndole un  atento  oficio  en  que  exprese  las  di- 
ficultades que  ofrezca  la  inscripción. 

Cuando  estas  dificultades  no  afecten  á la  va- 
lidez del  matrimonio,  podrá  el  juez,  si  los  inte- 
resados lo  reclaman,  hacer  una  inscripción  pro- 
visional que  deberá  rectificarse  previas  las  de- 
claraciones ó justificaciones  á que  se  refiere  el 
párrafo  anterior. 

Lo  mismo  se  observará  cuando  las  partidas 
presentadas  contengan  equivocaciones,  errores 
ú omisiones  importantes. 

Para  el  más  l'ácil  cumplimiento  de  las  dispo- 
siciones contenidas  en  la  instrucción,  se  procu- 
rará que  las  partidas  de  matrimonio  contengan 
al  menos  las  disposiciones  siguientes: 

1. *  El  lugar,  día,  mes  y año  en  que  se  efec- 
tuó el  matrimonio. 

2. *  El  nombre  y carácter  eclesiástico  del  sa- 
cerdote que  lo  hubiese  celebrado. 

3. a  Los  nombres,  apellidos,  edad,  estado, 
naturaleza,  profesión  ú oficio  y domicilio  de 
los  contrayentes. 

4. a  Los  nombres,  apellidos  y naturaleza  de 
los  padres. 

5. a  Los  nombres  , apellidos  y vecindad  do 
los  testigos. 

6. a  Expresión  de  si  los  contrayentes  son  hi- 
jos legítimos,  cuando  lo  fueren. 

7. a  Igual  expresión  de)  poder  que  autorice 
la  representación  del  contrayente  que  no  con- 
curra personalmente  á la  celebracien  dol  matri- 
monio, y dol  nombre  y apellidos,  edad,  natura- 
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lezíi,  domicilio  y profesión  ú oficio  del  apode- 
rado. 

8."  La  circunstancia  en  su  caso  de  haberse 
celebrado  el  matrimonio  in  articulo  mortis. 

!).■'  La  de  haber  obtenido  el  consentimiento 
ó solicitado  el  consejo  exigido  por  La  ley , tra- 
tándose de  hijos  de  familia  y de  menores  de 
edad . 

II)  El  nombre  y apellido  del  cónyuge  pre- 
inucrto,  fecha  y lugar  de  su  fallecimiento  en  ol 
caso  de  ser  viudo  uno  do  los  contrayentes. 

lie  las  ejecutorias  dictadas  por  los  tribunales 
eclesiásticos  declarando  el  divorcio  ó la  nulidad 
del  matrimonio  canónico  se  dará  conocimiento 
á los  encargados  de  los  Registros  en  que  estu- 
viere inscrito  el  nacimiento  de  los  contrayentes 
para  que  dichos  funcionarios  cumplan  con  lo 
dispuesto  en  los  arts.  335,  33fi  y 350  (61, 62  y 74 
de  la  ley). 

Artículo  841. — La  partida  sacramental 
del  matrimonio  liará  plena  prueba  dol  mis- 
mo después  que  haya  sido  inscrito  en  el  Re- 
gistro civil. 

.No  podrán  admitirse  en  los  juzgados  ó 
tribunales,  ni  en  los  consejos  y oficinas  del 
Estado,  las  partidas  de  matrimonios  canóni- 
cos que  carezcan  del  requisito  de  la  trascrip- 
ción al  Registro  en  la  forma  que  ei  anterior 
artículo  determina. 

ORÍGENES 

Arí.  j.°  Decreto  1)  Febrero  1875. 

Arl.  3."  Decreto  17  Febrero  1879. 

Artículo  312. — Inmediatamente  después 
de  la  celebración  dol  matrimonio  civil  se 
procederá  á su  inscripción  en  la  respec- 
tiva sección  del  Registro  civil,  extendiendo 
en  sus  libros  el  acta  á que  se  refiere  el  ar- 
ticulo 96  (fifi  de  la  ley  del  Matrimonio  civil), 
la  cual  firmarán  todas  las  personas  que  allí 
se  expresan. 

ORIGENES 

Art,  (¡6  Ley  Rcg.  eiv. 

Artículo  343. — En  el  asiento  del  Registro 
referente  á un  matrimonio,  ademas  de  las 
circunstancias  mencionadas  en  el  art.  281 
(20  de  la  ley),  debe  hacerse  expresión: 

Primero.  Del  Registro  en  que  se  hubie- 
se inscrito  el  nacimiento  de  los  contrayen- 
tes y techa  de  su  inscripción. 


Segundo.  De  los  nombres,  apellidos,  na- 
turaleza, estado,  profesión  ú oficio  y domi- 
cilio de  los  padres  y de  los  abuelos  paternos 
y maternos,  si  son  legalmente  conocidos. 

Tercero.  Si  los  contrayentes  son  hijos 
legítimos  ó ilegítimos;  pero  sin  expresar 
otra  clase  de  ilegitimidad  que  la  de  si  son 
hijos,  propiamente  dicho,  naturales,  ó si  son 
expósitos. 

Cuarto.  Del  poder  que  autorice  la  repre- 
sentación del  contrayente  que  no  concurra 
.personalmente  á la  celebración  del  matri- 
monio, y del  nombre  y apellido,  edad,  natu- 
raleza, domicilio  y profesión  ú oficio  del 
apoderado. 

Quinto.  De  las  publicaciones  previas  exi- 
gidas por  la  ley  , ó de  la  circunstancia  de 
no  haber  tenido  lugar  por  haberse  celebra- 
do el  matrimonio  in  articulo  niortis,  6 por 
haber  sido  dispensadas,  mencionándose  en 
este  caso  la  fecha  de  la  dispensa  y autoridad 
que  la  haya  concedido. 

Sexto.  De  la  justificación  de  libertad, 
tratándose  de  matrimonio  de  extranjeros  ó 
del  de  militares,  si  á éste  no  hubiesen  prece- 
dido publicaciones. 

Séptimo.  Del  hecho  de  no  constar  la 
existencia  de  impedimento  alguno,  6 en  el 
caso  de  que  conste  ó de  haber  sido  denun- 
ciado, de  la  dispensa  del  mismo  y fecha  de 
ella,  ó de  la  desestimación  de  la  denuncia 
pronunciada  por  tribunal  competente. 

Octavo.  D : la  licencia  ó de  la  solicitud 
de  consejo  exigida  por  la  ley,  tratándose  de 
hijos  de  familia  y de  menores  de  edad. 

Noveno.  De  los  nombres  de  los  hijos  na- 
turales que  por  el  matrimonio  se  legitiman 
y que  los  contrayentes  hayan  manifestado 
haber  tenido. 

Décimo.  Del  nombre  y apellido  del  cón- 
yuge premuerto,  fecha  y lugar  de  su  falle- 
cimiento y Registro  en  que  éste  se  hubiese 
inscrito,  en  el  caso  de  ser  viudo  uuo  de  los 
i contrayentes. 

Undécimo.  De  la  lectura  que  se  haya  he- 
; cho  á los  contrayentes  de  los  artículos  de  ia 
Ley  sobre  Matrimonios,  de  que  especial- 
mente deben  sor  enterados  con  arreglo  á la 
■ misma,  en  el  acto  de  la  celebración. 

Duodécimo.  De  la  declaración  de  los  con- 


DEL  RE  GIS  Trio  DEL  ESTADO  CIVIL 


210 


trayentes  de  recibirse  mutuamente  por  es- 
posos, y de  la  pronunciada  por  el  juez  mu- 
nicipal de  quedar  unidos  en  matrimonio 
perpetuo  é indisoluble. 

Decimotercero.  De  la  circunstancia  de 
haber  precedido  ó no  el  matrimonio  religio* 
so,  y en  caso  afirmativo  de  la  fecha  y lugar 
de  su  celebración. 

ORÍGENES 

Art.  67  Ley  Heg.  civ. 

CONCORDANCIAS 


ti  su  ruego  si  no  supiesen  ó no  pudieren  firmar. 
Si  hubieren  otorgado  el  consentimiento  ó con- 
sejo favorable  por  diligencia  a pud  achí  ante  el 
juez  municipal,  conforme  á lo  prevenido  en  el 
art.  51  del  Reglamento  , también  se  hará  men- 
ción de  dicha  diligencia. 

5.a  Si  ocurrieren  otros  casos  ó circunstan- 
cias especiales  no  previstos  en  el  Reglamento, 
los  jueces  municipales  y los  demas  funcionarios 
que  deban  autorizar  el  matrimonio  se  atendrán 
para  resolverlos  y para  consignarlos  en  el  acta, 
cuando  así  corresponda , á las  prescripciones 
legales. 


Concuerda  con:  Art.  76  Cód.  Francia. — 2478 
Portugal,  ■ — 383  Italia.  — 42  Holanda.  — 483 
Prusia. 

COMENTARIO 

Este  artículo  y los  siguientes  son  aplicables 
únicamente  á los  matrimonios  civiles,  pues  de  los 
canónicos  nos  hemos  ocupado  en  los  artículos 
primeros  de  este  capítulo. 

Para  el  cumplimiento  de  lo  prevenido  en  este 
artículo , se  tendrán  presentes  las  siguientes 
reglas: 

1. *  Si  el  nacimiento  de  los  contrayentes  ó de 
alguno  de  ellos,  á que  se  refiere  el  núm.  1.“  de 
este  artículo,  no  estuviese  inscrito  en  el  Registro 
civil,  ni  tampoco  resultase  en  ningún  libro  par- 
roquial, en  el  caso  de  haber  sido  el  nacimiento 
anterior  al  planteamiento  de  esta  ley  , se  hará 
mención  de  las  diligencias  que  se  hayan  prac- 
ticado para  suplir  aquella  falta,  y de  la  provi- 
dencia judicial  que  en  su  vista  haya  fijado  el 
lugar  y fecha  del  referido  nacimiento. 

2. a  Para  expresar  la  naturaleza,  edad,  pro- 
fesión ú oficio  y domicilio  de  los  contrayentes  y 
de  las  personas  mencionadas  en  los  núms.  2.° 
y 4."  de  este  mismo  artículo  , se  observará  lo 
dispuesto  en  el  21  del  Reglamento. 

3. ”  Si  los  contrayentes  ó alguno  de  ellos  fue. 
re  gordo-mudo  ó no  entendieren  el  castellano, 
se  hará  mención  en  el  acta  de  haber  expresado 
su  consentimiento  por  medio  de  signos  que  no 
den  lugar  á duda  acerca  del  mismo,  en  el  pri- 
mer caso,  y por  medio  de  intérprete  nombrado 
al  efecto  por  el  juez  , en  el  segundo. 

4. a  Si  los  contrayentes  ó alguno  de  ellos  ne- 
cesitare consejo  favorable  para  el  matrimonio, 
y los  que  deban  prestarlo  hubiesen  concurrido 
á la  celebración  del  mismo  y manifestado  en  el 
acto  su  conformidad , se  hará  constar  ésta  cir- 
cunstancia firmando  aquéllos  el  acta,  ó persona 


Artículo  344. — Cuando  se  haya  celebrado 
un  matrimonio  in  articulo  mor  ti  s se  hará 
un  nuevo  asiento  en  el  Registro  tan  luego 
como  se  presente  la  justificación  de  libertad 
que  previene  la  ley  , poniéndose  nota  de  re- 
ferencia al  margen  de  la  primera  inscrip- 
ción. 

ORÍGENES 

Art.  68  Ley  Reg.  civ. 

COMENTARIO 

Dos  meses  después  de  celebrado  un  matrimo- 
nio in  articulo  mortis  se  citará  al  cónyuge  que 
pidió  su  celebración  para  que  acuda  á ratificar- 
lo. Si  no  compareciere  ó resistiere  este  acto,  se 
le  impondrá  una  multa  de  10  á 100  pesetas,  pro- 
cediéndose, si  necesario  fuese,  con  arreglo  al 
art.  265  del  Código  penal.  Cuando  continuara  la 
causa  que  motivara  la  celebración  del  matrimo- 
nio. el  encargado  del  Registro  le  concederá  un 
plazo  prudencial  para  que  termine  el  expedien- 
te, y una  vez  ultimado  éste,  se  hará  una  nueva 
inscripción  en  el  Registro,  poniéndose  en  la  pri- 
mera la  correspondiente  nota  de  referencia  (ar- 
tículo 7.°  Circular  de  l.°  Mayo  1873). 

Artículo  345. — El  matrimonio  do  los  ex- 
tranjeros contraído  con  arreglo  á las  leyes 
de  su  país  deberá  ser  inscrito  en  España 
cuando  los  contrayentes  ó sus  descendientes 
fijen  su  residencia  en  territorio  español.  La 
inscripción  deberá  hacerse  en  el  Registro 
del  distrito  municipal  donde  unos  ú otros  es- 
tablezcan su  domicilio.  Al  efecto  deberán 
presentar  los  documentos  que  acrediten  la 
celebración  del  matrimonio,  conveniente- 
mente legalizados  y traducidos  en  la  forma 
prescrita  en  el  art.  312  (28  de  la  ley). 
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ORÍGENES 

Art.  Oí)  Ley  Reg.  civ. 

Articulo  346. — El  matrimonio  contraído 
en  el  extranjero  por  españoles  ó por  un  es- 
pañol y un  extranjero  con  sujeción  á las  le- 
yes vigentes  en  el  país  donde  se  celebre,  de- 
berá ser  inscrito  en  el  Registro  del  agente 
diplomático  i»  consular  de  España  en  el  mismo 
país,  guien  remitirá  copia  de  la  inscripción 
que  haga  á la  Dirección  general  para  la  ins- 
cripción en  su  Registro  ó para  remitirla  al 
juez  municipal  correspondiente,  ¡según  que  el  j 
contrayente  ó contrayentes  españoles  ten- 
gan ó no  domicilio  conocido  en  España. 

ORÍGENES 

Art,  70  Ley  Reg.  civ. 

Articulo  347. — El  matrimonio  contraído 
por  militar  in  articulo  moriis  estando  en 
campaña  íuera  del  territorio  español,  se  ins- 
cribirá en  el  Registro  de  la  Dirección  gene- 
ral si  no  fuese  conocido  su  último  domicilio 
cu  España,  y en  otro  caso,  en  dicho  domici- 
lio. Con  este  objeto  se  deberá  pasar  á la  Di- 
rección ó al  juzgado  municipal  cor  respon-  , 
diente  por  el  Ministerio  de  la  Guerra  uno  de  1 
los  dos  ejemplares  del  acta  de  la  celebra- 
ción, que  deberá  haberle  remitido  el  jefe  del  j 
cuerpo  en  que  el  contrayente  sirviere. 

I 

ORÍGENES 

Art.  71  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  348. — Del  matrimonio  in  articu- 
lo < nortis  contraído  en  viaje  por  mar  exten- 
derá acta  el  Contador,  si  es  buque  de  guerra, 
ú el  Capitán  ó patrón  si  es  mercante,  en  los 
términos  prescritos  respecto  al  nacimiento 
en  el  art.  329  (55  de  la  ley),  practicándose  lo 
dispuesto  en  el  mismo  artículo  y en  los  330, 
331  y 332  (5(1,  57  y 58  de  la  ley). 


ORÍGENES 

Art.  72  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  349.  — Las  ejecutorias  en  que  se 
decrete  el  divorcio  ó se  declare  nulo  el  ma- 
trimonio, ó en  que  se  ordene  la  enmienda  de 
su  inscripción,  se  inscribirán  también  en  el 
Registro  en  que  se  hubiese  extendido  la 
partida  de  aquél , poniéndose  ademas  notas 
marginales  de  referencia  en  uno  y otro  asien- 
to. Con  este  objeto,  el  tribunal  que  haya  dic- 
tado la  ejecutoria  deberá  ponerlo  en  conoci- 
miento del  encargado  del  Registro  en  que  se 
deba  inscribir , remitiéndole  testimonio  de 
ella  en  relación;  pero  sin  expresar  en  la  de 
divorcio  la  causa  que  lo  hubiese  motivado. 

ORÍGENES 

Art.  73  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  350. — Toda  inscripción  do  matri- 
monio ó de  ejecutoria  en  que  se  declare  el 
divorcio,  ó se  declare  la  nulidad  del  matri- 
monio ó la  enmienda  de  sn  partida  respecti- 
va, deberá  ponerse  en  conocimiento  de  los 
encargados  de  ios  Registros  en  que  estuvie- 
se inscrito  el  nacimientode  los  contrayentes, 
acompañándoles  copia  certificada  del  asien- 
to para  que  hagan  la  correspondiente  ano- 
tación al  margen  de  la  partida  referente  á 
este  acto,  según  se  previene  en  los  artícu- 
los 338  y 339  (60  y 61  de  la  ley). 

Igual  conocimiento  se  dará  á los  encarga- 
dos de  los  Registros  en  que  estuviesen  ins- 
critos los  nacimientos  de  los  hijos  habidos 
del  matrimonio  anulado,  ó de  aquel  cuya 
partida  se  hubiese  mandado  corregir,  ó de 
los  hijos  naturales  que  los  contrayentes  ha- 
yan legitimado  al  casarse,  para  que  pongan 
también  la  correspondiente  nota  marginal, 
según  lo  dispuesto  en  dicho  artículo. 

ORÍGENES  ' 

Art.  74  Ley  Reg.  civ. 
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. CAPÍTULO  IV 

DE  LAS  PARTIDAS  DE  DEFDNCION 


Artículo  351. — Ningún  cadáver  podrá  ser 
enterrado  sin  que  ántcs  se  haya  hecho  el 
asiento  de  defunción  en  el  libro  correspon- 
diente del  Registro  civildel  distrito  municipal 
en  que  éste  ocurrió,  ó del  en  que  se  halle  el 
cadáver,  sin  que  el  juez  del  distrito  munici- 
pal expida  la  licencia  de  sepultura,  y sin  que 
hayan  trascurrido  veinticuatro  horas  desde 
ía  consignada  en  el  parte  facultativo. 

Esta  licencia  se  extenderá  en  papel  común 
y sin  retribución  alguna. 

El  encargado  del  cementerio  en  que  se 
hubiese  dado  sepultura  á un  cadáver  sin  la 
licencia  mencionada,  y los  que  la  hubiesen 
dispuesto  ó autorizado  incurrirán  en  una 
multa  de  20  á 100  pesetas,  que  hará  efectiva 
el  juez  municipal  correspondiente. 

orígenes 

Art.  75  Ley  Rey.  civ. 

concordancias 

Concuerda  en  parte  con;  Art.  77  Cód.  Fran- 
cia.— 385  Italia. — 2481  Portugal. — 53  Holanda. 

Artículo  352. — El  asiento  del  fallecimien- 
to se  hará  en  virtud  de  parte  verbal  ó por 
escrito  que  acerca  de  él  deben  dar  los  pa- 
rientes del  difunto  ó los  habitantes  de  su 
misma  casa,  ó en  su  defecto  los  vecinos,  y 
de  la  certificación  del  facultativo  de  que  se 
hablará  en  el  artículo  siguiente. 

ORÍGENES 

Art.  76  Ley.  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con;  Art.  78  Cód.  Fran- 
cia.— 386  Italia. — 2482  Portugal. — 50  Holanda. 

COMENTARIO 

El  parté  verbal  ó escrito  del  fallecimiento  de 
una  persona  prevenido  en  este  articulo,  debe 


darse  en  el  plazo  más  breve  posible,  no  pudíen- 
do  éste  exceder  de  veinticuatro  horas,  ai  juez 
municipal  del  término  donde  aquél  hubiere 
ocurrido,  por  cualquiera  de  los  parientes  ó ha- 
bitantes de  la  casa  del  difunto,  siendo  mayores 
ríe  edad,  y en  su  defecto  por  cualquier  vecino 
que  reúna  esta  circunstancia. 

Cuando  el  fallecimiento  hubiese  ocurrido  fue- 
ra del  domicilio  del  difunto,  tendrá  obligación 
de  dar  el  parte  la  persona  que  se  halle  al  frente 
de  la  casa  donde  aquél  hubiere  tenido  lugar, 
debiendo  en  su  defecto  darlo  los  demás  habi- 
tantes ó vecinos  mayores  de  edad. 

Guando  se  hallare  el  cadáver  de  persona  des- 
conocida en  lugar  no  habitado,  tendrá  obliga- 
ción de  dar  el  parte  la  persona  que  lo  viere,  y 
en  todo  caso  la  autoridad  local  respectiva  lo 
participará  de  oficio  al  juez  municipal. 

Artículo  353. — El  facultativo  que  haya 
asistido  al  difunto  en  su  última  enfermedad, 
ó en  su  defecto  el  titular  del  Ayuntamiento 
respectivo,  deberá  examinar  el  estado  del 
cadáver,  y sólo  cuando  en  él  se  presenten 
señales  inequívocas  de  descomposición  ex- 
tenderá en  papel  común  y remitirá  al  juez 
municipal  certificación  en  que  exprese  el 
nombre  y apellido  y demas  noticias  que  tu- 
viere acerca  del  estado,  profesión,  domici- 
lio y familia  del  difunto,  hora  y día  de  su 
fallecimiento,  si  ie  constaren,  ó en  otro  ca- 
so las  que  crea  probables;  clase  de  enferme- 
dad que  haya  producido  la  muerte,  y seña- 
les de  descomposición  que  ya  existan. 

Ni  por  esta  certificación  ni  por  el  recono- 
cimiento del  cadáver  que  debe  precederle  se 
podrá  exigir  retribución  alguna. 

A falta  de  los  facultativos  indicados  prac- 
ticará el  reconocimiento  y expedirá  la  cer- 
tificación cualquier  otro  llamado  al  intento, 
á quien  se  abonarán  por  Ja  familia  ó los  he- 
rederos los  honorarios  que  marque  el  Re- 
glamento, 
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ORÍGENES 

Art.  77  Ley  Reg.  civ. 

COMENTARIO 

En  vista  del  parte  del  fallecimiento  y de  la 
certificación  facultativa  expresada  en  este  artí- 
culo y no  existiendo  ningún  indicio  de  muerte 
violenta,  el  juez  municipal  mandará  extender  in- 
mediatamente el  asiento  de  defunción;  y termi- 
nado que  sea,  expedirá  la  correspondiente  licen- 
cia para  que  pueda  darse  sepultura  al  cadáver 
en  cuanto  hayan  trascurrido  veinticuatro  horas, 
á contar  desde  la  del  fallecimiento,  consignada 
en  la  certificación  facultativa,  ¡i  menos  que  hu- 
biere de  presenciar  el  reconocimiento  del  cadá- 
ver, en  cuyo  caso  no  expedirá  dicha  licencia 
hasta  después  de  esto  acto. 

Artículo  354. — El  juez  municipal  presen- 
ciará el  reconocimiento  facultativo  siempre 
que  se  lo  permitan  las  demas  atenciones  de 
su  cargo  tí  haya  motivo  para  creerlo  de  pre- 
ferente atención. 


| ■ CONCORDANCIAS 

| Concuerda  con:  Art.  79  Cód.  Francia. — 387 
| Italia. — 2485  Portugal. — 51  Holanda. 

I* 

Artículo  356. — Serán  preferidos  como  tes- 
tigos de  la  inscripción  de  un  fallecimiento 
los  que  más  de  cerca  hayan  tratado  al  difun- 
' to  ó hayan  estado  presentes  á sus  últimos 
momentos. 

ORÍGENES 

Art.  80  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  357. — Si  el  fallecimiento  hubiere 
ocurrido  en  hospital  .lazareto,  hospicio,  cár- 
cel ú otro  establecimiento  público,  el  jefe 
del  mismo  estará  obligado  á solicitar  la  li- 
cencia de  entierro  y llenar  ios  requisitos 
necesarios  para  que  se  extienda  la  partida 
correspondiente  en  el  Registro  civil. 

Ademas  tendrá  la  obligación  de  anotar  las 
. defunciones  en  un  Registro  especial. 


ORÍGENES 


ORÍGENES 


Art.  78  Ley  Reg.  civ. 


Art,  81  Ley  Reg.  civ. 


Artículo  355. — En  las  inscripciones  del 
fallecimiento  se  expresarán,  si  es  posible, 
ade, ..as  de  las  circunstancias  mencionadas 
en  el  art.  291  (20  de  la  ley): 

Primero.  El  día,  hora  y lugar  en  que 
hubiese  acaecido  la  muerte. 

Segundo.  El  nombre,  apelido,  edad,  na- 
turaleza, profesión  ú oficio  y domicilio  del 
difunto  y do  su  cónyuge,  si  estaba  casado. 

'tercero.  El  nombre,  apellido,  domicilio 
y profesión  é oficio  de  sus  padres,  si  legal- 
mente  pudieran  sor  designados,  manifestán- 
dose si  viven  ó no,  y de  los  hijos  que  haya 
tenido. 

Cuarto,  La  enfermedad  que  haya  oca- 
sionado la  muerto. 

Quinto.  Si  el  difunto  ha  dejado  ó no  tes- 
tamento, y en  caso  afirmativo,  la  fecha, 
pueblo  y notaría  en  que  lo  haya  otorgado. 

Sexto.  El  cementerio  en  que  so  haya  de 
dar  sepultura  al  cadáver. 

orígenes 

Art.  79  Ley  Reg.  civ. 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  80  Cód.  Fran- 
cia.— 388  Italia. — 2484  Portugal. — 54  Holanda. 

Artículo  358. — En  el  caso  de  fallecimien- 
to de  una  persona  desconocida  6 del  hallaz- 
go de  un  cadáver  cuya  identidad  no  sea  po- 
sible por  el  pronto  comprobar,  se  expresa- 
rán en  la  inscripción  respectiva: 

Primero.  El  lugar  de  la  muerte  ó del  ha- 
llazgo del  cadáver. 

Segundo.  Su  sexo , edad  aparente  y se- 
ñales de  conformación  que  le  distingan. 

Tercero.  El  tiempo  probable  de  la  defun- 
ción. 

Cuarto.  El  estado  del  cadáver. 

Quinto.  El  vestido,  papeles  ú otros  obje- 
tos que  sobre  ¿\  tuviere  ó se  hallaren  á su 
inmediación,  y que  ulteriormente  puedan 
ser  útiles  para  su  identificación,  los  cuales 
habrá  de  conservar  al  efecto  el  encargado 
del  Registro  ó la  Autoridad  judicial  en  su 
caso. 
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ORÍGENES 

Art.  82  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  359, — Tan  pronto  como  se  logre 
esta  identificación,  se  extenderá  una  nueva 
partida  expresiva  de  las  circunstancias  re- 
queridas por  el  art.  355  (79  de  la  ley)  de  que 
se  haya  adquirido  noticia,  poniendo  1a.  nota 
correspondiente  al  margen  de  la  inscripción 
anterior,  para  lo  cual  la  autoridad  ante 
quien  se  hubiese  seguido  el  procedimiento 
deberá  pasar  al  encargado  del  Registro  tes- 
timonio del  resultado  de  las  averiguaciones 
practicadas.  !; 

orígenes 

Art.  83  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  360.  — Si  hubiere  indicios  de  ; 
muerte  violenta,  se  suspenderá  la  licencia 
de  entierro  hasta  que  lo  permita  el  estado 
de  las  diligencias  que  por  la  autoridad  com- 
petente habrán  de  instruirse  cu  averigua- 
ción de  la  verdad. 

ORÍGENES 

Art.  84  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda,  en  parte  con:  Art.  81  Cócl.  Fran- 
cia.— 389  Italia. — 55  Holanda. 

COMENTARIO 

Los  jueces  municipales  procederán  á instruir 
las  oportunas  diligencias  en  todas  las  defuncio-  ; 
nes  ocurridas  por  accidente  casual,  á fin  de  ha-  j 
uer  constar  con  la  mayor  claridad  todas  las  cir- 
cunstancias y antecedentes  relativos  á la  perso- 
nalidad, estado  y condiciones  de  los  fallecidos, 
redactando  tan  completa  como  sea  posible  la 
correspondiente  inscripción  de  fallecimiento. 

Cuando  ésta  hubiera  de  practicarse  en  virtud 
de  testimonio  del  juez  que  entienda  en  la  causa 
formada  á consecuencia  de  la  defunción,  pedi- 
rán á éste  los  jueces  municipales  cuantos  datos  ■ 
sean  necesarios  y suministre  el  proceso  acerca  j 
‘de  los  antecedentes  indicados;  todo -sin  perjui- 
cio de  proceder  desdo  luego  á la  inscripción,  y 
añadir  los  demas  datos,  cuando  los  reciban,  por 
medio  de  la  correspondiente  nota  marginal. 

En  el  caso  de  incendio  ó hundimiento,  el  en- 
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cargado  del  Registro  donde  haya  tenido  lugar 
el  siniestro  cuidará  de  hacer  constar  por  sí  mis- 
mo, si  lo  fuero  posible,  todas  las  causas  que 
puedan  contribuir  á la  identificación  detallada 
de  cada  una  de  las  personas  que  hayan  pereci- 
do, á cuyo  fin  deberá  presentarse  y ordenar  los 
reconocimientos  periciales  ó facultativos  que 
estime  convenientes,  practicando  cuantas  dili- 
gencias crea  conducentes  á este  propósito. 

En  el  caso  de  naufragio  exigirá  el  encargado 
del  Registro,  antes  de  practicar  la  inscripción, 
copia  de  las  actuaciones  que  se  hayan  instruido 
con  motivo  del  siniestro.  Los  agentes  diplomá- 
ticos y consulares  pedirán  igualmente  esta  co- 
pia, dirigiéndose  á las  autoridades  administra- 
tivas ó judiciales  del  punto  donde  estén  acredi- 
tados y que  hayan  entendido  en  las  diligencias 
formadas  acerca  del  siniestro  ocurrido. 

Artículo  361 . — El  juez  encargado  de  ha- 
cer ejecutar  la  sentencia  de  muerte,  inme- 
diatamente que  se  haya  ejecutado,  lo  pondrá 
en  conocimiento  del  juez  municipal,  acom- 
pañando testimonio,  con  referencia  á la  cau- 
sa, de  las  circunstancias  mencionadas  en  el 
art.  355  (79  de  la  ley)  que  en  ella  constaren, 
para  que  pueda  extenderse  la  partida  de  de- 
función del  reo  y expedirse  la  licencia  de 
entierro. 

ORÍGENES 

Art.  85  Ley  Reg.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  83  Cód.  Fran- 
cia.— 394  Italia. — 57  Holanda. 

Artículo  263. — Cuando  la  muerte  hubiera 
sido  violenta,  ó hubiere  ocurrido  en  la  cárcel, 
establecimiento  penal  ó por  efecto  de  ejecu- 
ción capital,  no  se  hará  mención  en  la  par- 
tida correspondiente  del  Registro  civil  de 
ninguna  de  estas  circunstancias. 

ORÍGENES 

Art.  86  Ley  Reg.  civ, 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  8o  Cód.  Francia.— 395 
Italia. — 59  Holanda. 

^Artículo  363. — Respecto  á los  fallecimien- 
tos ocurridos  en  buques  nacionales  do  guer- 
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ra  ó morcantes,  se  procederá  á su  inscrip-  \ 
don,  formalizándose  nn  acta  de  la  manera  i 
prescrita  en  el  art.  329  (55  de  la  ley)  y prac- 
ticándose lo  dispuesto  respecto  á la  inscrip- 
ción de  nacimientos  en  los  artículos  330,  331 
y 332  (56,  57  y 58  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  37  Ley  Rcg.  civ. 

concordancias 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  8I>  Cód.  Fran- 
cia.— 396  Italia. — 248G  Portugal. — 60  Holanda.  , 


Artículo  394.— El  fallecimiento  ocurrido 

I 

en  viaje  por  tierra  se  inscribirá  en  el  Regis-  j 
tro  del  distrito  municipal  en  que  se  haya  de 
dejar  el  cadáver  para  su  entierro. 


ORIGENES 

Al  t.  38  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  395. — El  fallecimiento  de  milita-  ; 
res  en  tiempo  de  paz  y en  territorio  español,  ! 
se  pondrá  por  el  jefe  del  cuerpo  á que  perte-  . 
nczca  en  conocimiento  del  juez  municipal  del  ■ 
distrito  en  que  ocurra,  acompañándole  copia  ¡ 
de  su  filiación  para  que  proceda  á hacer  en  ■ 
su  Registro  la  inscripción  correspondiente.  3 

ORÍGENES 

Art.  8(1  Ley  Rcg.  civ. 

Artículo  399. — Si  el  fallecimiento  de  mili- 
ta res  ocurriese  en  campaña  en  el  territorio 
español  donde  á la  sazón  no  impere  la  auto- 
ridad del  Gobierno  legítimo  , ó en  territorio 
extranjero,  el  jefe  del  cuerpo  á que  pertene- 
ciera el  difunto  dispondrá  el  enterramiento 
y lo  pondrá  en  conocimiento  del  Ministerio 
de  ¡a  Guerra,  remitiéndole  copia  duplicada 
déla  filiación  para  que  éste  haga  verificar 
la  inscripción  en  el  Registro  del  último  do-  l 
mieilio  del  finado,  si  fuera  conocido,  ó en  el  ? 
de  la  Dirección  general  en  otro  caso. 

ORÍGENES 


Art.  ÜU  Ley  Reg.  civ. 


COMENTARIO 


Por  decreto  de  17  Julio  de  1874  se  dispuso  : 
que  ios  jueces  municipales  inscribirán  intnedia-  ) 


tamente  y con  la  mayor  exactitud  las  comuni- 
caciones de  la  Dirección  general  referentes  á 
los  fallecimientos  de  militares  en  campaña.  Ha 
de  hacerse  constar  en  dichas  inscripciones  los 
requisitos  á que  se  refieren  los  artículos  20  y 79 
de  la  Ley  del  Registro,  si  resultaren  de  las  co- 
municaciones, y en  otro  caso  se  expresará  los 
que  faltaren. 

Las  inscripciones  que  por  su  concisión  ó fal- 
ta de  datos  no  llegaren  á producir  la  completa 
identificación  de  la  persona  inscrita,  so  consi- 
derarán como  provisionales  y podrán  ampliarse 
ó rectificarse  en  la  forma  que  establece  el  ar- 
tículo G.°  del  mismo  Decreto. 

Los  parientes  del  fallecido  en  campana,  ó 
cualquiera  otra  persona  que  tuviera  interes  en 
la  inscripción,  podrá  solicitarla  ante  el  juez  de 
primera  instancia  del  partido  del  último  domi- 
cilio de  aquél,  y en  estos  expedientes  se  obser- 
vará el  procedimiento  establecido  en  el  art.  32 
del  Reglamento. 

Las  sentencias  que  se  dictaren  en  los  expe- 
dientes á que  se  refiere  ei  artículo  anterior,  se 
comunicarán  ai  juez  municipal  para  que  se  ve- 
rifique la  inscripción,  y también  se  le  remitirá 
el  expediente  original  si  no  existiere  oposición 
de  los  interesados  ó del  ministerio  fiscal.  En 
caso  de  reclamación  ú oposición,  sólo  se  remi- 
tirá al  juez  municipal  copia  de  la  sentencia  dic- 
tada por  el  juez  para  que  haga  la  inscripción 
como  provisional  y sin  perjuicio  de  lo  que  se 
acuerde  posteriormente. 

Se  considerarán  como  medios  supletorios 
para  acreditar  el  fallecimiento,  si  faltare  la  re- 
lación que  determina  el  art.  9t)  de  la  Ley: 

1. u  Las  certificaciones  de  los  capellanes  de 
los  cuerpos,  si  estuvieren  autorizados  por  los 
jefes  de  éstos. 

2. °  Las  certificaciones  que  con  referencia  á 
sus  libros  y asientos  expidan  los  encargados  de 
los  hospitales  militares,  si  las  autorizaron  los 
jefes  de  quienes  dependieren. 

3. °  Las  certificaciones  que,  con  referencia  á 
los  datos  oficiales  que  consten  en  las  oficinas 
sujetas  á su  inspección  ó dependencia,  expidan 
las  autoridades  militares  ó civiles. 

Para  ampliar  ó rectificar  las  inscripciones  de 
que  trata  el  art.  2.°  , los  jueces  municipales  ad- 
mitirán las  informaciones  ó documentos  que 
presenten  los  interesados , y oyendo  al  fiscal 
municipal,  resolverán  lo  que  estimen  justo. 

Contra  esta  decisión  puede  replantarse  ante 
el  juez  de  primera  instancia,  el  cual,  oyendo  al 
promotor,  resolverá  en  definitiva. 


J 
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No  se  da  recurso  alguno  contra,  la  decisión  1 
del  juez  de  primera  instancia1;  pero  , los  intére- 
sádbé  ó el  minidté'rio  fiscal  podrán  reclamar  lo 
que  estimen  justo  en  juicio  ordinario. 

Los  jueces  municipales  y sus  secretarios,  y 
los  secretarios  de  los  Juzgados  do  primera  ins- 
tancia, no  podrán  exigir  dcrechos  en  los  expe- 
dientes á que  este  Decreto  se  refiere.,  y en  los 
cuales  deberá  usarse  el  papel  sellado  c'orrespon- 


6.®  El,  cementerio  ó lugar  en  donde,  se  .haya 
dado  sepultura  á su  cadáver. 

. 2.-1  Los  directores  generales  de  las  armas 
redamarán  los  datos  necesarios  de  los  joles  de 
los  cuerpos  para  dar  las  noticias  que  expresa  la 
regla  anterior. 

3.a  Cuando  no  constase  el  parte  de  los  refe- 
ridos jefes  , poro  se  tenga  noticia  por  cualquier 
otro  conducto  del  fallecimiento  ocurrido  en 


diente.  ' ' : 

Si  no  constare  legahnenté  el  último  domici- 
lio de  la  persona  cuya  defunción  hubiere  de 
inscribirse,  se  tendrá  como  tal  para  los  efectos 
de,  la  ley  el  pueblo  de  su  naturaleza  ó el  en 
que  sus  padres  se  hallaren  establecidos.  En  el 
caso  de  ignorarse  estos  particulares,  I51  inscrip- 
ción se  hará  en  el  Registro  de  la  Dirección  ge- 
neral. 

Si  el  Registro  á que  correspondiere  el  último 
domicilio  ó vecindad  del  finado  no  pudiere  fun- 
cionar por  hallarse  quemado  ó por  otro  motivo 
semejante’ de  fuerza  mayor,  la  inscripción  se 
hará  en  lá  Dirección,  si  bien  con  el  carácter  de 
provisional,  y sin  perjuicio  de  comunicarlo 
cuando  fuere  posible  al  juzgado  municipal  com- 
petente para  que  éste  la  inscriba. 

Los  jueces  de  primera  instancia  tendrán  la 
inspección  y vigilancia  que  la  Ley  les  atribu- 
ye; cuidarán  de  que  los  encargados  del  Regis- 
tro cumplan  las  anteriores  disposiciones,  casti- 
garán con  severidad  la  negligencia  de  éstos  y 
exigirán  la  responsabilidad  en  que  incurran 
por  su  falta  de  celo  ó por  los  perjuicios  que  ir- 
roguen á los  particulares. 

En  1G  de  Octubre  de  1874  el  Poder  Ejecutivo 
de  la  República  dictó  las  siguientes  reglas: 

«1 ."  Las  Direcciones  generales  de  las  armas 
é institutos  del  ejército  remitirán  á lo  Dirección 
general  de  los  Registros  civil  y de  la  Propiedad 
y del  Notariado  duplicadas  hojas  de  servicio, 
medias  filiaciones  de  los  individuos  muertos  en 
campaña,  puntualizando  en  lo  posible  por  nota 
en  las  mismas: 

1. ®  El  día,  hora  y - lugar  en  que  hubiese 
ocurrido  la  muerte. 

2. "  El  nombre,  apellidos,  edad  y naturaleza 
del  difunto  y de  su  cónyuge,  si  estaba  casado. 

3 “ El  nombre,  ápellidó,  profesión  ú oficio 
de  sus  padres,  expresando  si  viven  ó no,  y dé 
lbáhljoéque  hubieren  tenido.  ' J 

4. °-  El  empleo  efectivo  qué  desempeñaba  y 
el  cuerpo  «n  que  servia.  1 

5. ®  Siotorgó  ó no  testamento;  y antequiért, 


hospitales  ó ambulancias  militares  ó civiles,  el 
jefe  del  Cuerpo  pedirá  y remitirá  á la'Dircccion 
general  del  arma  respectiva  la  certificación  á 
que  se  refiere  ol  caso  2.®  del  art.  5.°  del  Decre- 
to de  17  do  . Julio  último;  que  acredite  la  de- 
■ función. 

4/  Las  certificaciones  de  defunción  expedi- 
das por  los  capellanes  de  los  cuerpos  podrán 
utilizarse  también  para  este  fin,  y asimismo  los 
datos  que  suministren  los  testigos  presenciales 
y los  que  arrojen  las  diligencias  instruidas  por 
! la  jurisdicción  militar. 

I ‘ 

!,  5."  Para  lamas  puntual  observancia  de  las 

1 anteriores  reglas,  los  jefes  de  los  cuerpos  re- 
mitirán á sus  respectivas  Direcciones,  en  el 
plazo  preciso  de  uu  año,  las  hojas  de  servicio, 
medias  filiaciones  de  los  fallecidos  en  el  tras- 
curso de  la  presente  campaña  y demas  antece- 
dentes que  conduzcan  á formalizar  las  inscrip- 
ciones de  los  mismos,  teniendo  presente  la  im- 
portancia de  este  servicio  y la  necesidad  de  que 
en  lo  sucesivo  lo  verifiquen  con  exactitud  res- 
pecto á los  partes  y hojas  de  servicio,  medias 
filiaciones  de  los  que  sucumban  en  las  condi- 
ciones excepcionales  previstas  en  esta  disposi- 
: cion,  toda  vez  que  la  omisión  de  estas  circuns- 
tancias esenciales  para  la  inscripción  hace  que 
ésta  tenga  sólo  el  carácter  provisional,  lo  cual 
ocasiona  perjuicios  á las  familias,  fáciles  de  evi- 
tar con  el  regular  cumplimiento  de  lo  precep- 
tuado. 

Articulo  367. — Los  agentes  diplomáticos 
y consulares  de  España  en  el  extranjero  ins- 
. cribirán  en  su  Registró  el  fallecimiento  de 
los  españoles  ocurridos  en  el  pa/s  que  estén 
acreditados,  remitiendo  copia  certificada  de 
esta  inscripción  á la  Dirección  general  para 
que  se  repita  en  el  Registro  de  la  misma  ó 
en  el  de  su  domicilio  en  España,  al  tiempo 
del  fallecimiento,  si  lo  hubiere  tenido. 

Orígenes 

Art.  9i  Ley  Reg.  cív. 
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Articulo  068. — De  toda  inscripción  de  de- 
función se  dará  conocimiento  por  medio  de 
copia  certificada  á los  encargados  del. lie- 
gis  tro  en  que  se  hubiere  inscrito  el.  naci- 
miento del  difunto  para  que  se  anote  al  már- 
gon  de  Jas  partidas  respectivas. 

ORÍGENES 

Art.  92  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  309. —El  encargado  del  Registro 
en  que  se  halla  inscrita  la  defunción  de  un  ¡ 
empleado  ó pensionista  del  Estado  deberá, 
flor  parte  de  ello  en  el  término  de  tres. días 
á las  oficinas  de  Hacienda  pública  de  la  pro- 
vincia. 

ORÍGENES 

Art.  99  Ley  Reg.  civ. 

Artículo  ,370.— La  muerte  de  un  extranje- 
ro que  no  hubiese  dejado  familia  deberá  po- 
nerse, dentro  del  misino  término,  en  cono- 
cimiento del  agente  diplomático  ó consular 
de  su  país,  residente  en  el  punto  más  próxi- 
mo al  en  que  se  debe  efectuar  el  entierro. 


No,  habiéndolo,  se  dirigirá  el  aviso  al  Minis- 
terio dé  feíáclb  jáara^ue  lo  trasmita  al  'Go- 
bierno 

cido  el  finado^::,..  ( . ^ .'.(í,, 

' ORIGENES  1 

* *‘í  rA:  r ‘ ' . • *1  - ‘jí . ‘3 

Art.  94  Ley  Reg.. civ.  . . 

Artículo  371,— En  caso.de  epidemia  ó de 
temor  fundado  de  contagio  por  la  clase 
enfermedad  que  hubiere  producido  la.  muer- 
te de  ana  persona,  se  harán.,  en  la  puntual 
observancia-,  de  esta  ley  las  prescripciones 
que  marcan  las  leyes  y Reglamentos  aspe-1 
cíales  de  Sanidad.  '■■■'■ 

>!  ' ' ■ 

ORÍGENES  : '•  . " J f¡  )-• 

Art.  95  Ley  Reg.  civ. 

; Articulo  3Í2. — Los  cambios  ele  nacionali- 
dad producirán  efectos  legales  en  España 
solamente  desde  el  día  en  que  sean  inscritos 
en  el  Registro  civil.  . ■ ¡ 

ORÍGENES 

Art.  9G  Ley  Reg.  civ. 


CAPÍTULO  V - 

D¡4  LAS  INSCRIPCIONES  DE  CIUDADANÍA 


Artículo  373. — En  todos  los  casos  en  que 
se  trate  de  inscribir  en  el  Registro  civil  un 
acto  por  virtud  del  cual  se  adquiere,  se  re- 
cupera ó se  pierde  la  nacionalidad  española,  ( 
deberán  presentarse  ia  partida  de  nacimien-  ' 
lo  del  interesado,  la  de  su  matrimonio,  si  ■ 
estuviere  casado,  y las  de  nacimiento  de  su  ■ 
esposa  y de  sus  hijos. 

ORÍGENES 

Art.  97  Ley  Reg.  civ. 

Articulo  374.— No  se  practicará  inscrip- 
ción alguna  .en  el  Registro  de  ciudadanía 
relativa  á la  adquisición , recuperación  ó 
perdida  de  la  calidad  de  español,  en  virtud 


de  declaración  de  persona  interesada  que  no 
se  halle  emancipada  y no  haya  cumplido 
ia  mayor  edad,  . 

■..'■ORÍGENES. 

Art.  98  Ley  Reg.  civ.  •1'i 

■ . . !*Y  i 

Artículo' 375.— La  adquisición,  recupera- 
ción (3  pérdida  de  la  nacionalidad  española 
se  anotará  al  margen  de  las  partidas  de  na- 
cimiento de  los  interesados  y de  sus.  hijos, 
si  éstos  hubiesen  sido  inscritos  en  el  Regis- 
tro civil  de  España,  remitiéndose  al  efecto: 
copias  certificadas  de  la  inscripción  á los 
encargados  de  los  Registros  ■ respectivos,' 
quienes  acusarán  inmediatamente  el  recibo 
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Por  la  falta  de  cumplimiento  á lo  que  pre- 
viene este  articule  se  impondrá  la  multa 
prevista  en  el  art.  339  (65  de  la  ley). 


ORÍGENES 

Art.  99  Ley  Reg.  civ.  / f ■ L " i 

i Íc  í ■ 5 V 

; I ; ,■  < \ 

Artículo  376. — En  todas  las'  inscripciones 

de  Registros  de  que  hablan  los  artículos 
precédMtW  he  Expresará1,  si¡  Fuere  posible,1 
ademas  de  las  circunstancias  mencionadas 
en  el  art.  291  (20  de  la  ley): 

Primero.  El  domicilio  anterior  del  inte- 
resado. : 

Segundo.  Los  nombres  y apellidos,  na- 
turaleza, vecindad  y pr'ófésibri  u'ofibio’de 
sus  padres,  si  pudieran  ser  designados. 


■IT, 


Tercero.  El  nombre,  apellido  y naturale- 
za de  su  esposa  si  estuviere  casado. 

Cuarto.  Los  nombres  y apellidos,  natu- 
raleza vecindad  y profesión  ú oficio  de  los 
padres  de  ésta,  en  el  caso  del  núm.  2.° 
Quintov J Los  nombres,  edad,  naturaleza, 

* residencia  y 'profesión  ú oficio  de  los  hijos, 
manifestando  si  alguno  de  ellos  está  eman- 
cipado (1).  I V- 

ORÍGENES 

l Art.  1 00  Ley  lieg.  civ. 

i : ■ • 

i 

1 ■■  (l)  Los  arts,  tOL  y siguientoE  do  la  ley  dol  Hoy.  civ.,  que- 
dan trascritos  en  el  tít.  I,  arts.  13  y siguientes,  y uu  el  tit  II , 
, arts.  31  y siguientes  de  este  Código, 
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libro  segundo: 

: ■ ......  , .j¡, 

DE  LA  DIVISION  DE  LOS  BIENES  Y DE  LA  PROPIEDAD-  ,! 


*!*’*  : 'I. 

TITULO  PFaMERO  ■ 

DELA  DIVISION  DE  LOS  BIENES 


DISPOSICION  P R E L I M I N A E 


Articulo  377. — Las  cosas  que  pueden  ser  ■ 
objeto  de  propiedad  son  corporales  é incor-  ¡ 
porales. 

Las  corporales  son  muebles  ó inmuebles.  ! 

OIUOli.NES 

Ley  l.",  lít.  XXX,  Partida  33 

Ley  i.*,  til.  XXIX,  Partida  3.'' 

Ley  t til.  XVII,  Partida  23 

concordancias 

Concucrdan  con  las  leyes  93,  til.  XVI,  lib.  L 
y .V,  tit.  XVII,  lib.  XLVII1,  Digesto. 

Concuerda  en  parte  con:  Arts.  51b  Ood.  Pran- 
cía. — íllb  Italia. — 373  Portugal. — 23Ü  Prusia. — 
(i.0,  til.  II,  lib.  I,  Prusia. — 560  Holanda. — 295 
Austria. — Parte  segunda,  Cód.  Bávaro. — 452 
Luisiana. — 321  Vaud. — 297  Sardo. 

JCKlSJ'ItUDENCIA 

Bajo  la  palabra  bienes  está  comprendido  el 
dinero  metálico.  (Sen!.  2<i  Junio  1658). 

Sent.  22  Setiembre  18110. 

COMENTA  ltlO 

Estudiado  el  primer  objeto  del  Derecho  ósea 
las  personas  en  sus  distintas  relaciones  por  ra- 
zón de  su  estado,  nos  corresponde  estudiar  lo 
que  en  Derecho  se  conoce  con  el  nombre  de  co- 
sas, empezando  por  fijar  cuál  es  su  naturaleza 
para  ver  luégo  sus  divisiones. 


Dice  el  Proemio  del  título  17,  Partida  2.*, 
que  se  llaman  bienes  aquellas  cosas  de  que 
los  bornes  se  sirven  ó se  ayudan,  pero  los  es- 
critores de  Derecho  patrio  considerando  que  la 
palabra  cosa  es  más  extensa  y abarca  más  que 
la  de  bienes , dan  aquella  denominación  á todo 
lo  que  puede  prestar  utilidad  al  hombre,  esto  ó 
no  en  su  patrimonio;  y la  de  bienes  á todo  lo 
que  forma  parte  de  éste.  Realmente  parece 
que  ambas  denominaciones  se  diferencian;  pero 
ía  diferencia  no  es  tan  esencial  para  que  deje- 
mos de  comprender  en  una  las  dos,  mucho  más 
admitiendo  la  palabra  bienes  la  generalidad 
que  en  la  do  cosas  pueda  haber,  y estando  aqué- 
lla consignada  en  las  leyes  á la  vez  que  recibi- 
da por  la  ciencia. 

La  primera  división  que  encontramos  con- 
signada en  los  Códigos  es  la  de  cosas  corpora- 
les é incorporales.  «No  pasó  desapercibido 
para  el  autor  de  las  Partidas,  que  si  había 
cosas  qiue  tangí  possunt , como  las  definía  el 
Derecho  Romano,  que  podían  servir  de  uti- 
lidad al  hombre,  había  también  otras,  tales 
como  derechos,  acciones,  obligaciones,  etc.,  lla- 
madas incorporales,  quae  tangí  non  possunt , 
que  como  las  anteriores  podían  ser  objeto  de 
propiedad  y ser  consideradas  como  cosas  y bie- 
nes, puesto  que  igual  utilidad  prestaban  al 
hombre. 

Criticada  ha  sido  esta  distinción  por  algunos 
autores  como  vaga  y ocasionada  á dudas,  pero 


LtK  LA  DIVISION  DE  LOS  IHKNtóS 


¿25) 


analizad»  cada  una  de  sus  partes  y deslindados  j 
los  objetos  que  en  ellas  se  comprenden,  desapa- 
rece esa  vaguedad  y no  tiene  razón  de  ser  ese  ! 
temor  de  que  surjan  dificultades.  Por  esto  sin 
duda  desde  Roma  ha  permanecido  consignada, 
esa  división  en  legislaciones  posteriores. 

Subdividen  las  Partidas  las  cosas  corporales, 
como  también  lo  hacía  el  Derecho  Romano,  ert 
muobles  é inmuebles,  esto  es,  en  cosas  que 


pueden  moverse  por  si  ó por  otros  agentes  y las 
que  no  pueden  trasladarse  del  sitio  que  ocupan. 
División  completa  é importante , porque  sin 
I descansar  en  ficción  alguna,  como  la  anterior, 
comprende  cosas  que  necesariamente  deben  di- 
vidirse para  aplicar  á cada  grupo  ios  principios 
del  derecho  que  según  su  distinta  naturaleza 
| debe  regirlas,  y de  ella  trataremos  en  los  si- 
guientes artículos. 


CAPITULO  PRIMERO 

DE  LOS  BIENES  INMUEBLES 


Artículo  378.— Son  bienes  inmuebles  ó se  í 
consideran  como  tales: 

Primero.  Las  tierras  y edificios. 

Segundo:  Las  plantas  . cosechas  y árbo  ■ 

les  míéntras  estuviesen  unidos  á la  tierra,  y \ 
los  frutos  pendientes  de  los  mismos. 

Tercero'.  Los  animales,  ganados,  simien-  , 
tes,  abonos,  viveros  de  animales,  instru- 
mentos y utensilios  que  el  propietario  des- 
tine á un  fundo  para  su  servicio  y beneficio. 

Cuarto.  Las  cosas  muebles  que  estén 
unidas  aun  edificio  de  manera  que  no  pue- 
fiañ’ separarse  sin  deterioro  de  ellas  6 de  la  . 
parte  á que  están  unidas. 

Quinto.  Las  estatuas -colocadas  en  nidios 
construidos  expresamente  en  el  edificio,  y 
los  espejos  y cuadros  que  á él  estén  unidos 
de  una  manera  permanente. 

Sexto.  Las  servidumbres  y demas  dere- 
chos reales  sobre  bienes  inmuebles. 

rlí! 

ORIGENES 

Leyes  15,  28',  29 ,30  y 31  , tít.  V,  Partida,  5.a 

~l;t ■■  CONCORDANCIAS 

i 

pn^euerda  cog:  -Arte.  518  á 526  :Cód... Fran- 
cia.-— 407  á 411,  Italia.— 374  á 376  Portugal.— 
3|j2  á 33Q  V£.ud,— r454  á 463  Luisiana. — 562  á 
564  ílplaodft,— 25?3  á 297  Austria.— >234  Rusia.— 
45*  46  y 49  al  62  prusia. — Ley  44,  tít.  I,  lib.  VI; 
25  , párr.  6.°,  tít  VIII,  lib.  XLII;  16,  párr.  31,  y 
1.7  y 18,  tít.  I,  lib.  XIX;  tit  VH,  lib.  XXXIII;  86, 
t|í,  ÍCyi.  Iib.  L,  Djgesto. 


comentario 

El  primer  grupo  de  la  división  fundamental 
hecha  por  las  Partidas,  ó sean  las  cosas  inmue- 
bles , podríamos  reducirlas  al  suelo  y las  cosas 
unidas  á ¿1,  de  modo  que  formen  un  mismo 
todo.  Pero  los  autores  hacen  de  ellas  una  clasi- 
ficación, que  si  no  legal  es  científica  , y facilita 
muchísimo  su  estudio,  dividiéndolas  por  razón 
de  su  naturaleza,  por  razón  de  su  destino  y por 
el  objeto  á que  se  aplican,  entre  las  cuales  caben 
las  servidumbres,  acciones  para  reivindicar  bie- 
nes raíces  y otras  muchas  que  participan  de  la 
naturaleza  inmueble  del  objeto  sobre  que  recaen. 

Entre  los  inmuebles  por  naturaleza  se  cuen- 
tan las  tierras  y edificios,  y las  plantas  y árboles 


razón  las  cosechas  y frutos  pendientes,  los  ca- 
ños y canales  para  la  conducción  de  aguas  por 
predios  rústicos , . y , en  una  palabra  , todo  lo 
que  esté  unido  á la  tierra  de  un  modo  perma- 
nente. 

Por  su  destino  es  inmueble  cuanto  el  propie- 
tario de  un  fundo  pone  para  su  servicio,  cultivo 
y explotación.  Por  consiguiente  , se  comprende 
en  este  grupo  los  animales  de  labor,  los  abonos, 
instrumentos  de  labranza,  prensas,  lagares,  cu- 
bas, utensilios  para  fábricas,  todo  lo  que 'está 
unido  á los  edificios  para  que  forme  parte  de 
él,  como  estatuas  , espejos,  pinturas,  adornos  y 
otros  muchos. 

Por  último,  se  reputan  igualmente  inmuebles, 
las  servidumbres  y todos  los  derechos  reales 
sobre  bienes  raíces,  que  participan  de  esta  natu- 
raleza por  el  objeto  á que  se  aplican. 


Artículo  37  b.  Soconsideran  hieaes  raue- 
bles: 

Primero.  Los  que  pueden  trasladarse  de  j 
itn  lugar,á  otro  ya  por  impulso  del  hombre, 
ya  por  si  mismos,  salvo  los  comprendidos 
en  los  números  1."  y 5."  de!  artículo  an- 
I erioi'. 

Segundo.  Los  olidos  públicos  enajena- 
dos do  la  Corona  , las  inscripciones  de  la 
liñuda  pública  y las  acciones  de  Cancos  y 
Compañías  mercantiles,  aunque  sean  nomi- 
nativas. 

Tercero.  Toda  clase  do  máquinas  ó apa- 
ra tos  que  ni  están  fijos  sobre  cimientos  ni 
forman  parte  de  edificios. 

Cuarto.  Los  materiales  provenientes  de 
la  demolición  do  un  edificio  ó reunidos  para 
su  construcción,  pero  no  los  separados  para 
volverlos  á poner  en  él. 

OniGKNKR 

Leyes  28,  2!)  y ¡{(.  til.  V.  Partida  5." 

Ley  til.  XXIX,  Partida  ¡l.-1 

Art-  i.",  Ley  llipot-,  derogatorio  de  1-a  Ley  3.', 
núm.  i,  tít.  XVJ,  lib.  X,  Nov.  Roe. 

r.ONCOiiiiAXCiAS 

Concuerda  con:  Arts.  ñ'38  á 53ü  Cód.  Fran- 
cia.— Mi.')  á ;>7-í  Holanda. — j 1 7 A ñ2í  Italia. — 4(35 
A i 72  laosiana.— 2113  , 21)8  y 29!)  Austria. — ■(}.", 
til.  1L  lib.  1,  y 75  oii  su  secunda  parte  Prusia. 
— 332  a ¡Fifi  Vaud. — 37(5  y 378  Portugal. — 2i4 
Rusia. — Ley  7." , tít.  X , lib.  XXXIII,  Digesto. 

jriusrnuijKxciv 

Menl.  22  Diciembre  18(50. 

La  expresión  unte  bles , precedida  de  la  de 
bienes  y en  contraposición  A la  do  inmuebles  ó 
raíces,  no  puede  ampliarse  A todos  los  que  por 
propio  o ajeno  impulso  pueden  ser  movidos  de 
un  lugar  A otro , sino  que  es  preciso  en  sentido 


restrictivo,  en  que  la  ley  y el  uso  lo  emplean 
para  significar  los  muebles  de  una  casa , no 
pudienrlo  considerarse  incluidos  entre  ellos,  con 
arreglo  A esta  doctrina  y al  lenguaje  de  las  le- 
yes, especialmente  la  de  Enjuiciamiento  civil  en 
los  arta.  431,  949  y I i(H  , las  alhajas  ó efectos 
de  plata,  oro  ó pedrería  (Sent.  2 < Mayo  181571. 

Bajo  la  palabra  efectos  tampoco  se  compren- 
de siempre  el  dinero  (Sent.  11  Marzo  1863). 

i ' . . " 

COMEJÍTARIP 

Después  de  enumerados  los  bienes  inmuebles, 
podríamos  decir  con  el  Proyecto  de  Código,  que 
son  muebles  todos  los  demas  no  comprendidos 
en  el  artículo  anterior,  omitiendo  clasificarlos; 
pero  conviniendo  hacer  algunas  advertencias  so- 
bre ellos,  y enumerándolos  la  ley,  vamos  nos- 
otros A hacer  to  mismo. 

Compréndense  en  esta  clase,  según  la  ley  de 
Partida,  dos  grupos  de- bienes:  unos  que  pode- 
mos llamar  propiamente  muebles,  entre  los  'que 
se  cuentan  las  máquinas  y aparatos  cfue.no  eb- 
tán  fijos  ni  forman  parte  de  edificios,  materiales 
provenientes  de  su  demolición,  los  que  ¡?e  desti- 
nan para  su  construcción  , cosechas , fr.utos  y 
plantas  que  han  sido  separados,  y otros  muchos 
que  no  enumeramos  porque  son  fáciles  de  cono- 
cer. También  se  entiende  por  muebles  los  ofi- 
cios públicos  enajenados  de  la  Corona  , y los 
demás  comprendidos  en  el  núm'.  2.“  del  artículo 
que  estamos  examinando,  desde  que  la  ley  Hi- 
potecaria, derogando  la  Novísima  Recopilación, 
que  los  consideraba  como  inmuebles,  los  ha  co- 
locado entro  los  muebles. 

Por  último,  en  el  segundo  grupo  están  com- 
prendidos los  semovientes,  ó sean  los  animales, 
ganados,  etc,,  que,  como 'dice' la  leyj'puéden 
moverse  por  sí. 

Un  punto  hay  que  no  resuelviéh  nuestras ‘le- 
yes; pero  si  en  parte  la  jurisprudencia,  y con- 
siste en  averiguar  la  extensión  de  la  palabra 
muebles.  Como  esta  palabra  se  emplea  comun- 
mente para  designar  el  moviliario  de  una  casa, 
pueden  ocurrir  en  muehás  ocasiones  dudas  sb- 
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^ce  el  sentido  que  dársele  ^.ya  aplicando  ; 
agwell#  .^enominaoion  á Iqs  bienes  muebles  un  ( 
^ei^ecal,  .ya.'á,  los  .que  . constituyen  el  ajuar  -ó  ' 
Í»W?iW¿¿9-  d©  upa  caga.  El  Proyecto  de  Código, 
tratando  de  resol-ver  esta  duda  dice,  que  cuando 
por  disposición,  de  la  ley  ó del  hombre  se  use 
l^exprésiqn  bienes  muebles , se  comprenderán 
en  ella  todas  las  cosas  muebles  , según  se  ha 
definido  ; y cuando  se  use  de  la  expresión  de 
muebles  solamente,  ó de  bienes  muebles  de  un  a 
casa,  no  se  comprenderán  más  que  los  que  sir- 
ven para  amueblar  ó alhajar  la  casa  y no  los 
demas  efectos  que  hubiere  en  ésta,  cualquiera 
que  fuera  la  clase  á que  pertenecieran  , mien- 
tras otra  cosa  no  constare  más  clara.  Después 
de  esto,  lo  único  que  puede  servirnos  de  guía 
es  la  jurisprudencia  apuntada  , y no  hay  más 
reglas  para  resolver  las  dudas. 

- Artículo  380.  —Los  bienes  muebles  son 
ftingibles  y no  fúngrbles. 

' A la  primera  especie  pertenecen  aquellos 
que  se  pueden  contar,  pesar  y medir  y á la 
segunda  todos.  los  .demás. 

. ;r.,  . _ ■ ■. . -ORÍGENES 

Ley  1.a, :tít.  Impartida  5.' 

CONCORDANCIA? 


na,— 190fi  Bolivia. — 1002  Cantón  Tesino. — 1835 
Friburgo.  — 1764  Ñapóles  — 1914  Cerdeña. — 
Ley  2.\  párr.  i.",  tít.  I,  lib.  XII,  Digesto. — Tí- 
tulo XV,  lib.  III,  Instituía, 


Admiten,  aunque  no  consignan  esta  clasifi- 
cación, jos  at-ts.  fS^CÓd.  - Francia.— 1819  Ita- 
lia.— 1507  J:>ortúgáí.— 5G1  Holanda. — 653,  par- 
te? I'.3,  tít.' XI  Prusi'a.— 983  Austria.— 1370  Vaud. 


— 1638  Valais,— -1914  Neufchatél — 2881  Luisia- 


JimiSPRtlDENClA 

Sent.  29  Mayo  1857. 

, comentario 

Cosas  que  son  acostumbradas  á contar,  pe- 
sar ó medir  ilaman  las  Partidas  álas  fungibles, 
diferenciándolas  de  las  otras  cosas  que  non  son 
de  tal  manera  como  estas,  ó sean  las  no  fungí- 
bles.  No  ha.  dejado  de  suscitar  dudas  entre  los 
autores  la  definición  que  de  estas  cosas  debía 
darse  para  marcar  bien  su  diferencia. 

Scñálanle  por  baso  á esa  distinción  algunos 
comentaristas  la  que  existe  entre  el  género  y 
la  especie.  Parece  que  las  cosas  determinadas 
por  el  primero  llevan  en  sí  la  idea  de  peso,  nú- 
mero y medida,  mientras  que  las  no  fungibles 
tienen  que  considerarse  individual  y específi- 
camente, sin  poder  ser  por  lo  tanto  representa- 
das; pero  otros,  fijándose  en  el  liso  ó aprovecha- 
miento que  de  ellas  puede  hacerse,  han  llama- 
do fungibles  á las  que  se  consumen  por  el  uso, 
y no  fungibles  á todas  las  demas.  Sea  do  ello 
lo  que  quiera,  es  lo  cierto  que  si  su  definición 
ofrece  dudas,  no  las  ofrece  su  naturaleza,  por- 
que nadie  usará  el  pan  que  se  le  entregue  para 
comer  de  la  misma  manera  que  un  libro,  y 
asi  como  del  primero  no  podrá  devolverse  sino 
otro  tanto  en  cantidad  y calidad,  el  segundo 
podrá  ser  devuelto  después  de  haberse  usado. 
Es  materia  que  tiene  más  aplicación  en  otro 
lugar  y en  él  tendremos  ocasión  de  estudiarla. 


-V:'-:  : 
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■ CAPITULO  III 

ios  BlÉNEÍS  ’ CONSIBERÁDOS  según  las  personas  á quienes  pertenecen 


. U ! 
-'■i.'.  :.l 


til'  ‘ 1 , ! : . / .j?.:  V 

5-  u Artículo  381. — Los  bienes  en  cuanto  á su  [ 
pomion  6 doaiiniú  son:  - . <:  ml'.' 

fí Primero.'  Públicost-c*  " "■> 

V )Ságttncto¿  De  úna  provincia 'ó  pueblo.  1 gesto. 

' 'De  particulares.  -o.,  u . 

“ilU<> io'jg!  ufe  / ..  u ;.'W  ¡ 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  2.a,  tít..  VIH,  lib.  I,  Di- 


comentarto 


Jotrad  ni  ■■ 

Ley  2.*,  tít.  XXVIII,  Partida  3;X  ' • ¡ vr: 


Las  Partidas,  siguíeitdo  el  ejemplo  do  los  ju- 
risconsultos romanos,  dividieron  las  cosas  en 


j CÓDIGO  CIVIL 

cuanto  á su  propiedad,  en  comunes,  públicas, 
de  corporación  ó universitarias,  privadas  y de 
nadie,  según  que  sü  uso  pertenece  á todos  los 
seres  de  la  tierra,  ó sólo  á los  hombres,  ó al  co-  j 
mun  de  una  villa  ó pueblo,  ó á particulares,  ó 
que  por  último  estaban  fuera  de  dominio,  ó no 
hablan  entrado  en  él.  Hoy  esta  clasificación  no 
tiene  apenas  fundamento;  han  cambiado  las  ins-  i 
litaciones  y ci  modo  de  ser  de  los  pueblos  y co-  ¡ 
sas,  y no  puede  citarse  sinó  como  precedente.  En  ( 
rigor,  pues,  no  cabe  dividir  las  cosas  en  cuan-  ! 
to  á su  propiedad  más  que  en  públicas,  de  un  j 
pueblo  6 provincia,  y de  particulares  ó de  pro-  ■ 
piedad  privada.  Las  cosas  mdlius  han  pasado 
á poder  del  Estado,  y por  tanto  entre  ellas  deben  - 
figurar. 


DE  ¿SPAÑA 


cia.-^SÍ,  429. , 432  ' Itálíá.  445 1 ' W 

Lm'síana, — 287  Austria. — 576,  577  y 5&Ü  Ííofáíi- 
da.— 342  y 343  Vaud.-^248-y  256  eh  su  sexuada 
parte  Rusia.— 380  Portugal. —419  y sigúiénteé 
Cerdeñá.— 463  y siguientes  Ñapóles. —Ley  4.4, 
párr.  l.°,  tít.  VIH,  lib.  I;  1.a,  tít.  Vflíyt’l 
párrafos  3.*  y 4,D,  tít.  XII,  lib.  XLIII,  Digesto. 

JtmfSPBüDENCIÁ 

i • f • ■ ■ . ■ . ° 

8ent.  20  Marzo  Í853. 

Sent.  30  Abril  1863. 

Sent.  14  Diciembre  1863,  ■ 

Sent,  23.  Diciembre  1863. 

Sent.  27  Octubre  1865. 

Sent.  10  Mayo  i 807. 

Sent.  23  Abril  1868. 


Artículo  ?S‘¿. — Se  consideran  de  uso  pú- 
blico: 

Primero.  El  aire,  las  aguas  pluviales  y 
el  mar  con  las  limitaciones  establecidas  en 
las  leyes. 

Segundo.  Las  aguas,  ríos  y riberas. 

Tercero.  Los  caminos,  puertos  , costas  y 
playas. 

Cuarto.  Los  bienes  cuya  administración 
pertenece  exclusivamente  al  Estado . entre 
los  cuales  se  cuentan  los  baldíos,  montes  sin 
dueño  conocido,  minas,  mostrencos,  nacio- 
nales y los  del  Real  Patrimonio  en  la  forma 
y con  las  limitaciones  que  señalan  las  leyes. 

ORÍGENES 


Sent,  16  Marzo  1875, 

Sent.  12  Mayo  1875. 

No  son  bienes  nacionales  los  conventos  y mo- 
nasterios de  fundación  particular,  instituidos  y 
dotados  por  el  fundador  para  un  objeto  de  inte- 
res privado  (Sent.  21  Octubre  1851). 

Los  bienes  nacionales  devueltos  al  clero  con 
arreglo  al  Concordato , están  equiparados  á los 
del  Estado  (Sent.  11  Abril  1855). 

La  ley  de  16  de  Mayo  de  1835  sobre  adquisi- 
ciones que  hace  el  Estado  en  concepto  do  bie- 
nes mostrencos,  no  tienen  aplicación  á los  casos 
en  que  las  leyes  de  desvincularon  determinan 
el  destino  que  debe  darse  á ios  bienes  desvincu- 
lados (Sent..  7 Octubre  1859).  . . 

Corresponde  al  Estado  lo  que  el  mar  arroje  á 
las  playas  (Sent.  7 Febrero  1862), 


Ley  1.a,  tít.  XVII,  Partida  2.a  I 

Ley  4.*,  tít.  XV,  Partida  2/ 

Leyes  8.*  á la  8.»  inclusive , tít.  XXVIII,  Par- 
tida 8." 

Ley  1 1 del  mismo  titulo  y Partida. 

Ley  29,  tít.  JY,  iib.  VIII,  Fuero  Juzgo. 

Ley  tít.  VI,  lili.  IV,  Fuero  Leal. 

Leyes  ].*,  2.”  y tít.  XX11I,  ¡ib.  VII,  Noy.  I 
Rec. 

Leyes  1.*  A 4.a,  tít.  XVIII,  lib.  IX,  Nov.  Lee. 
Leyes  7.“  A la  10,  tít.  XXII,  lib.  X,  Nov.  Hec. 
Ley  tít.  VIII,  lib.  VII,  Nov.  Rec. 
Ordenanzas  de  Montes  22  Diciembre  1833. 

Ley  16  Mayo  1835. 

Ley  1.»  Mayo  1855. 

Ley  3 Agosto  1866. 

Ley  13  Junio  1879. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arte,  538. al  542  Cód.  Fran-  f 


Pertenecen  al  Estado  los  bienes  de  los  que 
mueren  intestados,  con  arreglo  á la  ley  de  1835, 
cuando  no  dejan  aquéllos  personas  capaces  de 
heredar  (Sent.  17  Junio  1862). 

Al  fijar  la  ley  3."  y 4.a,  tít.  XXVIII,  Parti- 
da 3.a,  que  son  comunes  el  mar  y sus  riberas 
debe  entenderse  no  en  absoluto  , sinó  con  las 
limitaciones  y condiciones  exigidas  por  el  Es- 
tado para  su  aprovechamiento  (Sent.  l.°Mayo 
1863). 

En  el  aprovechamiento  de  las  aguas  pluvia- 
les que,  según  la  ley  3.a,  tít.  XXVIII,  Parti- 
da 3.a , pertenecen  comunalmente  á todas  las 
criaturas , es  doctrina  admitida  por  la  jurispru- 
dencia de  los  tribunales, ‘que  se  dé  siempre  la 
preferencia  al  dueño  de  los  terrenos  superiores 
respecto  del  de  los  inferiores , si,  éste  no  tiene 
un  título  especial  que  constituya  á su  favor  obli- 
gación para  el  disfrute  de  este  beneficio  (Sen- 
tencia 18  Febróro  1865). 


J 
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COMENTARIO 

Hemos  reunido  todos  los  bienes  de  carácter 
público  en  un  solo  artículo,  para  no  hacer  larga 
y confusa  su  clasificación  gubdividiéndola  en 
varios;  pero  es  de  notar,  que  aunque  todos  ellos 
pertenecen  á la  Nación,  se  diferencian  los  com- 
prendidos en  el  último  grupo  , ó sean  los  del 
Estado,  de  los  demasíen  que  si  éstos  se  desti- 
nan á cierto  uso  general,  aquellos  son  adminis- 
trados por  el  Gobierno  como  un  particular. 

Nada  puede  decirse  en  este  lugar  de  todos 
estos  bienes,  porque  regidos  hoy  por  leyes  espe- 
ciales, unas  civiles  y otras  de  carácter  adminis- 
trativo, no  nos  incumbe  el  estudio  de  éstas,  y 
ocasión  tendremos  de  examinar  las  primeras. 

■ Artículo  3S3. — Pertenecen  á una  provin- 
cia ó pueblo  do  la  Monarquía  las  fuentes, 
plazas,  mercados,  dehesas  y otros  de  la  mis- 
ma índole  da  que  sólo  pueden  usar  sus  habi- 
tantes , y los  campos,  ganados  y domas  bie- 
nes productivos,  pertenecientes  en  común  á 
todos  los  de  una  localidad , destinados  á su- 
fragar los  gastos  de  la  administración  muni- 
cipal. 

ORÍGENES 

Leyes  9.°  y 10,  tít.  XXVIII,  Partida  3.1 

Leyes  24  á 27,  tít.  IV.  iib.  VIII,  Fuero  Juzgo. 

Leyes  del  tít.  VI,  lib.  IV,  Fuero  Real. 

Ley  17,  tít.  XXV,  lib.  VII,  Nov.  Rec. 

Ley  l.°  Mayo  1855. 


COMENTARIO 

En  los  bienes  del  común  de  cada  cibdncl  ó 
villa,  como  dicen  las  Partidas,  hay  que  distin- 
guir dos  clases  , unos  quo  , perteneciendo  en 
común  a los  pueblos,  pueden  ser  aprovechados 
por  todos  los  vecinos  en  particular,  y otros  lla- 
mados comunmente  de  propios,  que  áun  cuan- 
do pertenecen  al  pueblo  ó ciudad  donde  radican, 
no  pueden  ser  aprovechados  por  los  vecinos 
como  los  anteriores,  sino  que  se  destinan  á ¡su- 
fragar los  gastos  de  la  administración  munici- 
pal. Estos  bienes  siempre  los  han  poseído  los 
pueblos  como  personas  jurídicas,  equiparadas 
á los  particulares  , llegando  á ser  en  algunas 
ocasiones  de  gran  consideración  los  propios  de 
muchos  pueblos,  hasta  que  las  leyes,  creyendo 
conveniente  convertir  la  propiedad  colectiva  en 
individual,  declararon  su  enajenación,  y 'arias 
han  sido  las  promulgadas  con  esto  objeto,  y 
multitud  de  Reales  Decretos  publicados  poste- 
riormente han  venido  á hacer  lo  mismo ; todas 
estas  disposiciones  entran  en  la  esfera  del  1 dere- 
cho administrativo. 

Artículo  384, — Son  bienes  de  particulares 
los  que  á ellos  pertenecen  individual  6 co- 
lectivamente, y ellos  solos  son  los  que  pue- 
den ganarlos  ó perderlos. 

ORÍGENES 

Ley  2.",  núm  4,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  542  Cód.  Francia,  que 
sólo  habla  de  bienes  comunales  ó de  pueblos. — 
432  Italia. — 381  Portugal. — 449  Luisiana. — 256 
en  su  segundo  párrafo  Rusia. — 582  Holanda.— 
434  Sardo. — 467  Ñapóles— .Ley  6.a,  tít.  I,  lib.  11, 
Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

tíent.  13  Abril  1860. 

Sent.  9 Abril  1870. 

Sent.  11  Marzo  1874. 

Los  bienes  del  comunal  de  vecinos  no  son 
capaces  de  prescripción,  con  arreglo  á la  ley  7.a, 
tít.  XXIX,  Partida  3.a  (Sent.  17  Diciembre  1864). 

La  enajenación  de  los  bienes  propios  dispues- 
ta en  el  art.,  104  de  la  ley  de  3 Febrero  de  1823, 
no  puede  hacerse  Bin  subasta  y sin  los  demas 
requisitos  exigidos  por  las  leyes  (Sent,  15  Fe- 
brero 1865  y 19  Abril  1876). 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Art.  357  Cód.  Francia. — 388 
Portugal. — Párr.  11,  tít.  I,  lib.  lí,  instituciones 

COMENTARIO 

Las  cosas  de  particulares  son  las  que  verda- 
deramente constituyen  el  objeto  del  Derecho 
civil.  En  ellas  so  comprende  todo  lo  que  puede 
formar  parte  del  patrimonio  de  una  persona, 
bien  sea  un  hombre,  bien  sea  una  personalidad 
jurídica.  En  este  sentido , io  mismo  el  Estado 
que  las  provincias  y corporaciones  . son  consi- 
deradas como  particulares,  y autorizadas  por  la 
ley  para  adquirir  bienes.  Desde  el  momento  que 
las  cosas,  sea  cualesquiera  su  procedencia,  en- 
tran en  ei  comercio  de  los  hombres,  pudiendo 
ser  adquiridas,  enajenadas,  empeñadas,  etc., 
quedan  sujetas  al  Derecho  civil. 

Los  comentaristas  y escritores  , con  el  Un  de 

au 


facilitar  en  todo  lo  posible  el  estudio  de  esta  jurídicamente,  6 bien  puedan  existir,  áun  cuan- 
matcria , han  hecho  varias  divisiones  de  las  co-  do  en  laactualidad  no  tengan  vida;  principales  y 
sas , que  por  no  hallarse  confirmadas  por  núes-  accesorias  , según  que  subsistan  por  sí  ó nece- 
tras  leyes,  no  haremos  más  que  mencionarlas  siten  estar  unidas  á otras;  singulares  y univer- 
aquí  para  que  se  tenga  una  idea  de  ellas.  sales,  ya  se  consideren  aisladamente,  ya  formen' 

Divídenlas  en  rústicas  y urbanas,  según  estén  un  todo  material  ó jurídico;  divisibles  ó indivi- 
destínadas  á los  usos  de  la  agricultura  y gana-  sibles,  fáciles  de  conocer,  y por  último,  litigio- 
dería,  ó para  los  edificios  donde  se  habite  sola-  sas  y juzgadas,  ya  estén  pendientes  de  un  juí- 
mente,  casas,  teatros,  etc.  Esto,  como  más  ade-  ció  ó haya  recaído  sentencia  definitiva.  Como 
lante  veremos  , tiene  alguna  importancia  en  lo  se  ve,  no  tienen  gran  fundamento  estas  divisio- 
que  se  refiere  á servidumbres.  Son  también  las  nes;  pero  en  nada  se  oponen  á las  leyes  y pue- 
cosas  existentes  y futuras,  bien  existan  real  y den  facilitar  su  estudio. 


TÍTULO  II 

DE  LA  PROPIEDAD 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LA  PROPIEDAD  EN  GENERAL 


Artículo  385. — Propiedad  es  el  derecho 
que  tienen  los  hombres  en  sus  cosas  para  ha- 
cer de  ellas  lo  que  quisieren,  sin  más  limita- 
ciones que  las  que  provengan  de  su  natura- 
leza y de  las  leyes  y reglamentos. 

ORÍGENES 

Ley  i.",  til.  XXVIII,  Partida  3.* 

Ley  27,  tít.  II,  Partida  3.'  ' 

Ley  10,  tít.  XXXIII,  Partida  7.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  544  Cód.  Francia. — 436 
Italia, — 483Luisiana. — 625  Holanda.— 354 y 362 
Austria. — 439  Cerdeña.- — Ley  21,  tít.  XXXV,  li- 
bro IV,  Cód.  Romano. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  24  Febrero  1855. 

Sent.  3 Diciembre  1857. 

Sent.  23  Mayo  1860. 

Sents.  7 Octubre  y 13  Diciembre  1865. 

Sent.  27  Octubre  1866. 

Sent.  25  Febrero  1869. 

Toda  propiedad  se  reputa  libre  mientras  no 
se  pruébelo  contrario  (Sent.  20  Diciembre  1860, 
23  Junio  1862  y 15  Febrero  1875). 

La  ley  27,  tít.  II,  Partida  3.a,  se  limitad  defi- 
nir la  propiedad  y la  posesión, á marcar  sus  di- 
ferencias y ¿ designar  las  ventajas  de  una  ú otra 
(Sent.  9 Junio  1865,  26  Enero  1866). 

COMENTARIO 

Mucho  se  ha  hablado  sobre  la  propiedad;  mu- 
cho han  discutido  sobro  ella  filósofos,  economis- 
tasy  juristas,  designándola  diversos  fundamen- 


^ tos  según  los  principios  que  aquéllos  profesaban, 

■ y grandes  han  sido  los  ataques  dirigidos  última- 
mente contra  esta  institución  por  ciertas  escuelas 
políticas.  He  aquí  por  qué,  áun  cuando  puedie- 
ra  parecer  ajeno  á nuestro  objeto,  no  tanto  por 
el  carácter  más  práctico  que  teórico  de  nuestro 
trabajo,  cuanto  por  el  corto  espacio  de  que  pue- 
de disponerse  en  los  reducidos  límites  de  un  co- 
mentario, el  examinar  cuál  sea  el  fundamonto 
racional  de  la  propiedad,  no  debemos  pasar  por 
alto  cuestión  de  tanta  trascendencia,  indicando 
ligeramente  las  principales  doctrinas  y teorías 
que  sobre  esta  materia  se  han  presentado  en  el 
campo  de  la  ciencia. 

Desde  los  tiempos  más  antiguos  se  ha  consi- 
derado la  ocupación  como  el  fundamonto  de  la 
propiedad,  doctrina  para  cuya  explicación  era 
preciso  admitir  dos  supuestos:  primero,  la  co- 
munidad de  todas  las  cosas,  con  un  derecho  en 
todos  los  hombres  á apropiárselas,  y segundo,  la 
obligación  procedente  de  convenio  tácito,  cele- 
brado entre  todos  ellos  para  respetar  la  propie- 
dad exclusiva  del  primer  ocupante.  Confundiendo 
el  derecho  de  propiedad  con  su  origen  histórico, 
han  señalado  los  partidarios  de  esta  doctrina 
como  fundamento  á aquel  derecho,  lo  que  úni- 
camente constituye  su  modo  de  ser  primitivo. 
En  efecto,  en  todos  los  Códigos  se  ha  consignado 
la  ocupación  como  un  modo  de  adquirirla  pro- 
piedad, pero  nunca  ha  constituido  el  mismo  de 
K. rocho  do  propiedad.  Si  así  fuera,  si  por  el  hecho 
de  la  primera  ocupación  se  obligase  á los  demas 
á respetar  aquel  derecho,  la  fuerza  en  último 
resultado  vendría  á ser  ol  principio  fundamental 
do  la  propiedad;  porque  como  nos  enseña  la  his- 
toria, muchas  voces  los  hombros,  invadiendo  un 
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pjiis,  han  adquirido  lo  que  sus  habitantes  se 
lian  visto  forzados  á ceder.  Han  creído  salvar 
esta  dificultad  suponiendo  una  convención  en- 
tre lodos  lo.-,  hombres,  supuesto  tan  falso  como 
el  principio  mismo;  porque  si  la  comunidad  no 
lia  existido  nunca  , sino  que  desde  que  hay 
hombres  hay  propietarios,  tampoco  ha  existido 
una  convención  ni  tácita  ni  expresa,  que  áun 
suponiéndola,  no  podía  obligar  hasta  el  punto 
de  reducir  á la  miseria  á generaciones  enteras. 

No  puede  ser,  pues,  la  ocupación  el  funda- 
mento de  la  propiedad. 

Pero  ¿han  sitio  más  afortunados  los  que  lo 
han  encontrado  en  el  trabajo,  ó como  se  dice,  en 
la  trasformaolon  y las  especificación  de  las  co- 
sas por  el  trabajo?  Nunca  como  hoy  se  lia  en- 
salzado y respetado  tanto  el  trabajo  ; pero  nun- 
ca tampoco  se  lia  abusado  tanto  de  ese  prin- 
cipio tí iie  . convertido  de  necesidad  en  dere- 
cho, ha  servido  tic  lema  á cierta  bandera  po- 
lítica. para  (imdnr  en  él  el  derecho  de  propie- 
dad. i tejando  á un  lado  exageraciones  políticas 
y sin  salir  do  la  esfera  propia  dei  jurista,  la  pre- 
sente doctrina,  áun  cuando  al  parecer  más  ra- 
cional, tiene  los  mismos  vicios  que  la  anterior; 
porque  si  por  el  trabajo  se  adquiere  la  propie- 
dad, siijióiin.sc  necesariamente  la  comunidad  de 
bienes  en  las  primeras  sociedades,  bienes  por 
nadie  apropiados,  y por  consiguiente  vuelve  á 
aparecer  la  Ocupación,  sin  la  cual  (áun  cuando 
no  la  consideren  los  partidarios  de  esta  doctrina 
s;nó  como  d primer  hecho  material  necesario 
para  adquirir  la  ¡impiedad  Iras  formada  por  el 
trabajo)  no  puede  existir  éste  y por  tanto  resulta 
osla  doctrina  tan  inadmisible  como  la  anterior. 

I Jcscdnulos  estos  fundamentos  por  los  auto- 
res. como  ineficaces  para  que  el  derecho  de  uno 
fuese  respetado  por  los  domas,  han  buscado 
otros  que  llenasen  ese  requisito,  diciendo  unos 
que  el  verdadero  fundamento  de  la.  propiedad 
era  la  ley,  mientras  que  otros  lian  presentado 
cuino  tal  la  convención. 

111  primer  error  en  que  incurren  los  que  fun- 
dan la  propiedad  en  la  lev.  consiste  en  resolver 
dentro  del  terreno  de  esta  última  una  cuestión 
que  sólo  puede  tratarse  en  el  terreno  de  los 
principios,  ¿finé  es  lo  primero , la  ley  ó el  de- 
recho? Siempre  el  derecho  precedo  á la  ley;  no 
se  concibe,  ésta  sin  derecho  que  traducir  y úni- 
enincnle  de  este  modo  jmede  decirse  si  el  pre- 
cepto del  legislador  es  ó no  justo.  Por  consi- 
guiente, ¿podra  fundarse  la  jiropiedad  en  loque 
nunca  pueda  ser  causa  sino  expresión  ó mani- 
festación del  derecho  ya  existente? 
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Pero  no  es  éste  el  único  error  en  que  incur- 
ren los  partidarios  de  esta  doctrina,  dice  Mon- 
tesquieu:  «Así  como  los  hombres  han  renun- 
»ciado  á su  independencia  natural  por  vivir 
«bajo  las  Leyes  políticas,  también  han  renuncia- 
»do  á la  comunidad  natural  de  los  bienes,  por 
«vivir  bajo  las  leyes  civiles.  Por  las  primeras 
«leyes  adquieren  la  libertad,  por  las  segundas 
»Ia  propiedad.»  Semejante  doctrina  presupone 
la  comunidad  natural  de  bienes,  y entra  do  lleno 
en  las  teorías  que  anteriormente  hemos  refu- 
tado; por  tanto,  excusamos  insistir  de  nuevo 
sobre  ellas. 

¿Podrá  ser  la  convención  el  fundamento  del 
derecho  de  propiedad?  Para  no  alargar  dema- 
siado este  comentario,  sólo  diremos  que  no  hay 
el  menor  vestigio  de  semejante  pacto,  ni  testi- 
monio de  ninguna  clase  que  de  una  manera 
más  ó menos  clara  pruebe  el  acto  de  su  celebra- 
ción. Pero  es  más:  suponiendo  posible  la  con- 
vención, ¿puede  comprenderse  como  verosímil 
el  que  la  gran  mayoría  de  los  hombres  optasen 
en  el  pacto  por  respetar  la  propiedad  repartida 
entre  unos  pocos,  á costa  de  la  renuncia  del  de- 
recho que  como  miembros  déla  comunidad  te- 
nían á todos  los  bienes? 

No  se  comprende  semejante  aberración,  ni 
puede  admitirse  que  la  convención  , siendo  im- 
potente para  explicar  el  fundamento  del  Dere- 
cho, sirva  para  dar  idea  de  la  propiedad. 

He  aquí  las  principales  teorías  acerca  del  fun- 
damento de  esta  institución.  Algunas  más  se 
han  presentado:  pero  ni  éstas  ni  las  anali- 
zadas han  logrado  dar  solución  al  jjroblc- 
ma,  porque  si  bien  se  han  ido  acercando  más 
ó menos  á la  verdad  conforme  han  ido  apare- 
ciendo en  la  historia,  les  ira  faltado  todavía  mu- 
cho para  ser  toda  la  verdad  en  este  punto.  Tales 
teorías  consideraron  la  propiedad  como  un  de- 
recho derivado  ó secundario,  producto  de  un 
acto  déla  voluntad  ó actividad  humanas,  y no 
tuvieron  para  nada  en  cuenta  el  derecho  natu- 
ral. ITn  este  derecho  es  donde  hay  que  buscar 
el  fundamento  do  la  propiedad. ' Su  nocion  se 
relaciona  con  la  idea  general  del  derecho  de  tal 
modo,  que  viene  á ser  una  expresión,  un  resul- 
tado del  derecho  mismo.  Su  base  la  encontra-' 
mos  en  las  necesidades  del  hombre:  viene  áser 
el  elemento  de  su  personalidad;  porque  el  hom- 
bre sin  propiedad  proporcionada  ñ esta  y á 
aquéllas  no  podría  existir.  En  tal  concepto,  la 
propiedad  no  es  más  que  un  derecho  á las  co- 
sas que  son  medios  necesarios  do  la  existencia 
y libre  desenvolvimiento  del  hombre;  un  dere- 
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cho,  cuyo  origen  se  descubro  en  las  mismas  fa- 
cultades humanas,  puesto  que  dejarla  de  ser  li- 
bre el  hombre  si  no  tuviera  dominio  sobre  la 
naturaleza.  La  propiedad,  pues,  resulta  inme- 
diatamente de  la  naturaleza  del  hombre,  no  do 
contratos  ó actos  de  la  voluntad,  como  la  ocupa- 
ción, convención  y otros. 

Una  vez  sentados  estos  precedentes,  entremos 
á estudiar  las  leyes  que  regulan  esta  materia, 
verdadero  y más  particular  objeto  de  nuestro 
trabajo. 

Poder  que  orne  ha  en  su  cosa  de  facer  della. 
o en  ella  lo  que  quisiere  segund  Dios  e s egund 
fuero , dicen  las  Partidas  que  es  propiedad,  j 
equiparándola  al  dominio  unas  veces,  llaman-  ■ 
dola  señorío  en  otras,  y usando  en  las  más  de  ; 
ellas  indistintamente  como  sinónimas  las  pala- 
bras propiedad  y señorío. 

Sin  que  entremos  ahora  á estudiar  la  diferen- 
cia que  hay  entre  propiedad  y dominio  , cues-  ' 
tion  que  ha  dividido  á los  intérpretes  , diremos 
respecto  á la  definición  , que  los  tratadistas  del  ■ 
Derecho  Romano  , agrupando  los  rasgos  más 
característicos  del  dominio,  han  dado  otra,  di- 
ciendo que  es  «el  derecho  constituido  en  cosa 
»corporal,  del  cual  nace  la  facultad  de  disponer 
»de  ella  y de  vindicarla,  á no  ser  que  lo  impida 
»la  ley,  el  convenio  y la  voluntad  del  testador.):  [ 
Se  comprende  que  al  dar  una  definición  cada  i 
escuela  se  exprese  de  distinto  modo  ; pero  es 
indudable  que  el  uso  que  puede  hacerse  de  las 
cosas  lia  de  estar  limitado  por  la  naturaleza 
de  las  mismas  y por  las  prescripciones  legales, 
entre  las  cuales  pueden  comprenderse  el  pacto 
y la  voluntad  del  testador.  Por  eso  no  podemos 
negar  que  esta  última  definición  tomada  del 
Derecho  Romano  expresa  con  bastante  claridad 
el  concepto  que  debe  tenerse  del  dominio  , y 
evita  la  generalidad  que  se  advierte  en  la  de  las 
Partidas. 

Articulo  386. — Nadie  podrá  ser  privado 
de  su  propiedad  sino  por  autoridad  compe- 
tente y por  causa  justificada  de  utilidad  pu- 
blica , previa  siempre  la  correspondiente 
indemnización. 

Si  no  precediere  este  requisitorios  jueces 
ampararán  y,  en  su  caso,  reintegrarán  en 
la  posesión  al  expropiado. 

Chipenes 

Ley  2.a.  til.  J,  Partida  2.a 

Ley  11!.  lít.  XVJ1Í,  Partida  11, " 


Ley  5.a,  tít.  I,  lib.  II,  Fuero  Juzgo. 

Ley  3.‘,  tít.  IV,  lib.  III,  Nov.  Rec. 

Art.  10  de  la  Constitución  de  1876. 

Ley  10  Enero  187Í). 

Reglamento  13  Junio  187!). 

concordancias 

Pone aerda  con  : Art.  f>4fí  Gód.  Francia, — h4t 
Holanda. — 316  Vaud. — 138  Italia. — 18!)  Luisia- 
na. — 141  Oerdeña. — -21  TI  Portugal. — Leyes  1 1 y 
11,  tít.  XXXVIII,  lib.  IV,  Código  Romano. 

JURISPRUDENCIA 

Seat.  1."  Abril  1871. 

Sent.  14  Octubre  1873. 

Sent.  10  Julio  1876. 

El  conocimiento  de  cuestiones  relativas  á ex- 
propiación, pertenece  á la  Administración  (Sen- 
tencias 7 Abril  1860  y 14  Febrero  1872). 

Declarada  de  utilidad  pública  una  obra  en 
general,  no  se  necesita  declaración  especial  para 
cada  una  de  las  expropiaciones  (Sent.  30  Diciem- 
bre 1862]. 

Los  hechos  perturbadores  del  derecho  de  pro- 
piedad, sin  la  declaración  previa  de  necesidad, 
constituyen  despojo  (Sent.  24  Julio  1803). 

Siendo  esenciales  y debiendo  preceder  y acom- 
pañar al  acto  de  la  tasación  los  requisitos  y for- 
malidades para  la  misma , la  snbsanaoion  pos- 
terior de  la  falta  no  basta  para  dar  valor  á lo 
que  al  principio  fue  defectuoso  (Sent.  2 Enero 
1869). 

La  expropiación  forzosa  por  causa  de  utilidad 
pública  obliga  á indemnizar  . no  sólo  el  valor 
de  las  fincas  expropiadas  , sino  el  de  los  daños 
y perjuicios  que  se  causen  íScnt.  18  Noviem- 
bre 1869). 

comentario 

No  deja  de  ofrecer  gravedad  la  palabra  expro- 
piación al  laclo  dé  la  de  propiedad,  mucho  más 
cuando  aquella  obedece  á un  principio  que,  si 
parece  justo  tratándose  del  bien  social . puede 
muchas  veces,  efecto  délas  circunstancias  y de 
los  tiempos , prestarse  al  abuso  atacando  á un 
¡ derecho  que  lleva  bastantes  golpes  recibidos,  ya 
por  ser  feudal  unas  veces,  ya  por  ser  vincular 
otras,  ya.  en  fin,  por  haber  sido  el  blanco  de 
algunos  escuelas  que  querían  negarlo. 

No  nos  oponemos  a!  principio  legal  estable- 
cido ; pero  sí  hacemos  estas  reflexiones  para 
manifestar  que  , si  es  conveniente  todo  lo  que 
puede  traer  utilidad  á la  sociedad , no  rallando 
á ningún  derecho,  sino,  por  el  contrario,  teco- 
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noeicndolo  en  cada  uno  de  los  asociados,  debe, 
sin  embargo,  procederse  con  cautela,  cuando 
por  la  aplicación  de  un  principio  mal  entendido 
ó mal  llevado  á cabo,  pueden  echarse  por  tierra 
instituciones  que  tienen  fundamentos  tan  pro- 
f undos  como  la  propiedad. 

Sin  duda  por  esto  los  legisladores  , al  decre- 
tar la  expropiación  forzosa  por  causa  de  utilidad 
pública,  han  exigido  condiciones  sin  las  cuales 
no  podía  llevarse  acabo,  reconociendo  ante  todo 
el  derecho  indisputable  del  hombre  en  su  pro- 
piedad. Es  necesario , pues , para  que  la  expro- 


piación. se  lleve  á cabo,  solemne  declaración  de 
que  la  obra  proyectada  es  de  utilidad  pública; 
probarse  la  necesidad  de  enajenar  el  todo  ó 
parte  de  una  finca  para  ejecutar  aquella  obra; 
justipreciar  lo  que  ha  de  enajenarse,  y pagar  el 
precio  de  la  indemnización.  Tales  son  las  con- 
diciones exigidas  por  nuestras  leyes,  de  las  cua- 
les , así  como  de  los  muchos  decretos  publi- 
cados , derogando  y restableciendo  , según  los 
tiempos  y circunstancias,  no  tratamos  por  per- 
tenecer al  Derecho  administrativo. 

Véase  el  apéndice. 


CAPÍTULO  II 

DE  LA  ACCESION 


DISPOSICION  GENERAL 


Artículo  387. — La  propiedad  de  los  bienes 
da  derecho  á todo  lo  que  ellos  producen,  ó .. 
se  les  une  6 incorpora  natural  ó artificial- 
mente. 

Este  derecho  se.  llama  de  accesión, 
oiúgenes 

Leyes  del  tit.  XXVIII,  Partida  33 

Ley  II  Agosto  18fi(¡. 

Ley  13  Junio  1879. 

CONCOI!  DANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  546  Cód.  Francia. — 443 
Italia. — 347  Vaud. — 222  Prusia. — 490  Luisiana. 
—449  Perdona. — 2289  Portugal. — 869  Méjico. 

JlUUSl’liUDENClA 

Se  puedo  gozar  de  todos  los  productos  del 
srtelo,  cuando  existe  un  absoluto  y verdadero 
dominio  no  restringido  de  algún  modo  legal 
(íáent.  23  Mayo  18(50). 

COMENTAS  10 

Autores  hay  que  considerando  la  accesión  co- 
mo modo  de  adquirir  originario,  en  cuanto  por 
ella  se  adquiere  algo  que  no  es  de  nadie,  y deri- 
vativo porque  supone  necesariamente  Inexisten- 


cia de  propiedad,  colocan  entre  los  modos  de  ad- 
quirir, el  derecho  del  propietario^  todo  lo  que  sus 
bienes  producen  ó se  les  une  natural  ó artifi- 
cialmente. No  parece  destituido  de  fundamento 
este  modo  de  pensar  ; pero  nosotros , conside- 
rando la  accesión  como  consecuencia  inmediata 
del  dominio,  puesto  que  nada  nuevo  se  adquie- 
re, sino  que  es  una  extensión  del  derecho  ad- 
quirido anteriormente  sobre  las  cosas,  vamos  á 
tratarla  en  este  lugar. 

El  principio  capital  que  desde  los  tiempos 
más  antiguos  rige  en  esta  materia  , es  que  lo 
. accesorio  sigue  á lo  principal.  El  propietario  de 
una  cosa,  por  consiguiente,  hace  suyo  todo  lo 
que  á ella  so  una,  ya  de  un  modo  natural , ya 
artificialmente,  conforme  á las  prescripciones 
marcadas  en  las  leyes  del  tít.  XXVIII , Parti- 
da 3.“ , y 13  de  Junio  de  1879,  derogatoria  en 
muchos  puntos  de  la  anterior. 

Los  autores  han  distinguido  la  accesión  con- 
tinua de  la  accesión  discreta,  comprendiendo 
en  la  primera  la  adquisición  de  Jas  cosas  ajenas 
que  se  unen  á las  propias,  y en  la  segunda  la 
adquisición  de  los  frutos  propios  de  la  cosa. 
Nosotros  trataremos  de  la  accesión  respecto  del 
producto  de  los  bienes,  para  pasar  luego  á la 
; que  tiene  lugar  por  incorporación,  primero  en 
; los  bienes  inmuebles,  v segundo  en  los  mue- 
bles. 
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CAPÍTULO  III 

DEL  DERECHO  DE  ACCESION  RESPECTO  DEL  PRODUCTO  DE  LOS  BIENES 


Artículo  388. — Pertenecen  al  propietario: 

Primero.  Los  frutos  naturales. 

Segundo.  Los  frutos  industriales. 

Tercero.  Los  frutos  civiles. 

ORÍ  (VENES 

Leyes  20  á 23 , tít.  XXXI,  Partida  3." 

Ley  25,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  39  del  mismo  título  y Partida. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Art.  547  Cod.  Francia. — 444 
Italia. — 265 , 266  y 570  Rusia. — 223  Prusia. — ■ 
404  Austria. — 491  Luisiana. — 450  Gerdeña. — 628 
Holanda. — 472 Ñapóles.— 348  Vaud. — Leyes  9.a 
y 11,  párr.  l.°,  tít.  I,  lib.  VII;  29,  tít.  III,  lib.  V; 
62,  tít.  I,  lib.  VI,  Digesto  , y párr.  37  , tít.  I¡ 
lib.  II,  Instituciones. 

COMENTARIO 

En  las  leyes  citadas  está  admitida  la  distin- 
ción de  frutos  naturales,  industriales  y civi- 
les; pero  en  ninguna  de  ellas  se  halla  consig- 
nada tal  cual  nosotros  la  presentamos.  Es  di- 
visión importante , porque  comprende  todos 
los  productos  que  puede  obtener  el  propietario 
de  sus  bienes,  y á la  vez  sirve  para  marcar  ej 
derecho  correspondiente  según  la  clase  de  frutos. 

Ya  en  el  Derecho  Romano  se  encuentran  ves- 
tigios de  esia  clasificación;  al  admitirla  nues- 
tras leyes  de  Partida,  no  pudieron  méno_s  de 
reconocer  igual  el  derecho  que  todo  propietario 
tiene  á los  productos  de  sus  bienes,  porque  de 
otro  modo,  y haciendo  por  ahora  caso  omiso  de 
las  excepciones  provenientes  de  la  ley,  ó de  la 
voluntad  que  modifican  la  doctrina  sentada,  el 
derecho  de  propiedad  sería  ilusorio. 

Artículo  389. — Son  frutos  naturales:  las 
producciones  espontáneas  de  la  tierra,  las 
crías  y demas  productos  de  los  animales. 

Son  frutos  industriales;  los  que  producen 
las  heredades  ó fincas  de  cualquier  especie, 


á beneficio  del  cultivo  ó del  trabajo  del 
hombre. 

Son  frutos  civiles:  los  alquileres  de  los 
edificios , los  precios  de  los  arrendamientos 
de  tierras,  y los  productos  de  las  rentas  per- 
petuas ó vitalicias  y otros  análogos.  • 

ORÍGENES 

Ley  39,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Decisión  28  Junio  1866. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Arts.  583  y 584  Cód.  Fran- 
cia.—558  Holanda.— 508  y 509  Ñapóles.— 371  y 
372  Vaud. — 537  y 538  Luisiana. — Leyes  3G  y 
45,  lít.  I,  lib.  XXII,  Digesto. 

COMENTARIO 

Hemos  dicho  que  los  frutos  pertenecientes  al 
propietario  de  un  terreno  pueden  ser  naturales, 
industriales  y civiles.  Se  cuentan  entre  los  pri- 
meros los  productos  que  da  la  tierra  espontá- 
neamente esto  es,  cuando  fuessencle  tal  natura, 
que  non  viniessen  por  labor  de  ornes,  mas  por 
si  se  los  diesse  la  heredad ; asi  como  peras  o 
manzanas,  o cerezas , o nueces,  o- los  frutos  se- 
í nejantes  de  estos , que  han  los  arboles  por  si 
naturalmente,  e sin  labor  de  orne...  (Ley  39  ci- 
tada). Ademas,  las  nacas,  o ouejas,  o yeguas,  o 
asnas,  o las  otras  bestias,  o ganados  semejantes 
dellos,  que  dan  fruto,  decimos  que  el  fruto  que 
dellos  saliere,  debe  ser  de  aquellos  cuyas  fues- 
sen  las  hembras  que  los  pariessen  (ley  25),  doc- 
trina que  se  explica  perfectamente,  porque  la 
madre  siempre  es  cierta  y no  se  hace  más  que 
continuar  la  propiedad  que  el  hombre  tenía  en 
el  fruto  ó cría  mientras  estaba  en  el  vientre  de 
su  madre. 

En  cuanto  á los  árboles  debe  tenerse  en 
cuenta  que,  por  decisión  de  28  de  Junio  de  1866, 
se  declaró  que  no  podían  ser  considerados  co- 
mo frutos  de  los  montes  para  los  efectos  de  la 
ley  39  citada  de  Partidas. 

Los  frutos  industriales  son  los  que  provienen 
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dolas  tierras  y heredarles  mediante  el  cultivo  i 
ó trabajo  riel  hombre,  y los  civiles  los  que  no 
provienen  directamente  de  la  cosa,  sinó  con 
ocasión  de  ella,  ó en  virtud  de  una  convención, 
de  manera  que  las  rentas,  alquileres,  etc.,  se 
cuentan  como  frutos  civiles.  Tal  es  la  doctrina 
legal  vigente  respecto  á la  accesión  discreta. 

Artículo  390.-— Los  frutos  que  los  bienes 
producen  per  tunee  en  al  propietario,  con  la 
obligación,  de  abonar  los  gastos  hechos  por 
un  tercero  en  su  producción,  recolección  ó 
conservación. 

orígenes 

Ley  :í9,  til.  XXVI1J,  Partida  í 1 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  548  Cód.  Francia. — 445 
Italia.— 51. ">  Austria — 349  Vaud. — 493  Luisiana. 
— (¡31  Holanda. — 473  Ñapóles.— 452  Cerdeña. 
Leyes  7.a,  tit.  111,  lili . XXIV;  51,  tít.  11,  lib.  X¡ 
3(4,  párr.  V y 38,  tit.  III,  lib.  V,  Digesto;  l.% 
tit.  Ll,  lib.  Vil,  Cód.  Romano. 

COMENTARIO 

Se  comprende  perfectamente  que  si  el  pro-  , 
pietario  es  dueño  de  sus  fincas  , también  el  | 
hombre  tiene  una  propiedad  que  siempre  lleva 
consigo  y que  es  tan  productiva  como  aquélla,  j 


el  trabajo.  Por  esto,  la  ley  no  ha  podido  ménos 
de  reconocerla  y declarar  que  es  dueño  da  loa 
gastos  hechos  en  una  heredad  el  que  con  su 
trabajo  la  ha  hecho  producir  y ha  contribuido 
á conservarla;  doctrina  que  tendrá  más  amplia 
explicación  cuando  tratemos  del  modo  de  in- 
demnizar los  gastos  en  la  posesión. 

Artículo  391.. — No  se  reputan  verdadera- 
mente frutos  los  do  árboles  y vinas,  sinó 
desde  que  están  manifiestos  ó nacidos.  No 
necesitan  este  requisito  para  considerarse 
existentes  los  que  proceden  de  sembrados, 
áun  cuando  no  hubieren  nacido. 

ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  IV,  lib.  IIÍ,  Fuero  Real. 

COMENTARIO 

Esta  disposición  tiene  por  objeto  señalar  des- 
de cuándo  deben  considerarse  los  frutos  exis- 
tentes , para  el  caso  en  que  sea  necesario  par- 
tirlos entre  los  herederos,  y teniendo  en  cuenta 
el  distinto  trabajo  que  exigen  los  sembrados  y 
los  árboles,  mucho  mayor  en  aquéllos  que  en 
éstos,  declara  el  Fuero  Real  existentes  los  fru- 
tos de  los  primeros  aunque  no  hayan  nacido 
así  como  en  los  segundos  no  se  tienen  en  cuen- 
ta mientras  no  estén  manifiestos. 


CAPÍTULO  rv 


DEL  DEREO  TIO  DE  ACCESION  RESPECTO 


DE  LOS  BIENES  INMUEBLES 


Artículo  392. — Lo  edificado,  plantado  y 
sembrado  en  heredad  ó tinca  ajenas,  y las 
mejoras  hechas  en  ellas,  pertenecen  al  due- 
ño de  las  mismas  con  sujeción  á lo  que  se 
dispone  en  los  artículos  siguientes. 

mi  i ORNES 

Leyes  del  tít.  XXV11I,  Partida  3/ 

beyes  (i,*  y 7.a,  tit.  I,  ¡ib.  X,  Fuero  .fuzgo. 

Ley  1.',  (Ií.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

concordancias 

Concuerda  en  cuanto  al  fondo  con:  Art.  551 
Cód.  Francia.— 457  Oordeña. — 351  Vaud. — <44 B 


Holanda. — 470  Ñapóles. — 496  Luisiana. — 2290 
Portugal. 

jurisprudencia 

El  principio  de  que  lo  edificado  cede  al  suelo 
ha  sido  consignado  en  Scnt.  24  Setiembre  1861. 

Lo  accesorio  sigue  siempre  á lo  principal, 
(Sent.  20  Junio  1868). 

COMENTARIO 

La  plantación,  siembra  y edificación,  llama- 
das accesiones  industriales  porque  el  trabajo  del 
hombre  tiene  en  ellas  una  gran  parte,  se  hallan 
contenidas  en  el  presente  capítulo.  Reconocien- 
do la  ley  en  el  dueño  del  suelo  derecho  para 
hacer  loque  quiera  en  él,  según  el  principio  ge- 
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neral  de  que  cede  al  suelo  lo  que  se  une  al  mis- 
mo, concede  al  propietario  cuanto  sobre  su  ter- 
reno edifique  6 labre.  Casi  todos  los  Códigos 
han  tenido  en  cuenta  ése  principio,  y ejemplo 
de  ello  nos  ofrecen  las  leyes  6.*  y 7.",  tit.  I,  li-  ¡ 
bro  X del  Fuero  Juzgo,  y la  1.*,  tít.  IV,  lib.  III 
del  Fuero  Real,  que  más  bien  que  como  doctri- 
na citamos  como  precedente. 

En  las  dos  primeras  se  establece  que,  si  al- 
guno plantare  ó edificare  en  heredad  ajena,  no 
sabiendo  que  lo  era  y sin  consentimiento  del 
dueño,  debía  dar  á éste  otro  tanto  de  la  tierra  í 
que  tomó,  perdiéndolo  todo  si  lo  hizo  por  fuer- 
za ó no  estando  el  dueño  en  la  tierra  y sin  su 
mandato.  Lo  mismo,  poco  más  ó menos,  viene 
á decir  el  Fuero  Real,  y tal  era  el  estado  de 
nuestra  legislación  en  esta  materia  cuando  vi- 
nieron las  Partidas,  en  cuyo  Código,  como  ve- 
remos en  los  artículos  sucesivos,  se  trataron 
ampliamente  las  accesiones  de  los  bienes  in- 
muebles. 

Artículo  393. — El  que  sembrare  ó planta- 
re en  su  propiedad  con  semillas  ajenas  y el 
que  empleare  materiales  ajenos  en  la  casa  ó 
edificio  que  estuviere  construyendo,  adquie- 
re la  propiedad  de  unas  y otros,  ora  haya 
obrado  de  mala  ó do  buena  fe.  Está,  no  obs- 
tante, obligado  á pagar  el  valor  de  las  semi- 
llas, en  el  primer  caso,  al  dueño  de  las  mis- 
mas, y el  precio  doblado  de  los  materiales  á 
su  dueño  en  el  segundo. 

ORÍGENES 

Ley  38,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  16,  tít.  II,  Partida  3.* 

Ley  43,  núm.  2,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  554  Cód.  Francia. — 449 
Italia. — 657  Holanda.  — 499  Luisiana.  — 354 
Vaud. — 417  Austria.— 882  Méjico. — 334  Prusia. 
—2304  Portugal. -479  Ñapóles. -461  Cerdeña.— 
Párrafos 29,  31  y 32,  tít.  I,  lib.  II,  Instituía. 

COMENTARIO  , 

i 

Conforme  al  principio  de  que  lo  accesorio 
sigue  siempre  á lo  principal,  y al  que  con  tan- 
to rigor  seguía  el  Derecho  Romano,  de  que  ce- 
de al  suelo  lo  que  se  une  al  mismo,  las  Parti- 
das consignaron  entre  sus  disposiciones  la  ad- 
quisición del  dominio  por  medio  de  la  edifica 
eion,  plantación  y siembra  hechas  en  terreno 


ajeno.  Vamos  á estudiar  esta  materia,  según  se 
halla  dispuesta  en  las  leyes  apuntadas,  distin- 
guiendo entre  la  buena  ó mala  fe  que  mediare 
al  ejecutar  las  obras. 

La  ley  38  en  su  primera  parte , sin  hacer  esa 
distinción  , concede  al  dueño  de  un  edificio  la 
propiedad  de  los  materiales  ajenos  que  empleó 
en  el  mismo.  Esto  , como  veremos  también  en 
otras  leyes,  tenía  por  causa  el  evitar  las  demo- 
liciones de  obras  en  bien  del  ornato  público; 
pero  no  era  justo  despojar  al  dueño  de  los  ma- 
teriales de  su  propiedad,  por  seguir  exagerada- 
mente tal  ó cual  principio  do  Derecho,  y la  ley^ 
procurando  dar  á cada  uno  lo  suyo,  después  de 
conceder  al  dueño  de  la  obra  los  materiales  aje- 
nos que  en  ella  empleó,  le  exige  entregue  á su 
propietario  el  doble  de  su  valor. 

Antes  de  hacer  ninguna  consideración  res- 
pecto á lo  establecido  en  esta  ley,  debemos  estu- 
diar lo  que  dispone  la  16  , tít.  II , Partida  3.*, 
que  muy  poco  se  diferencia  de  la  anterior.  Se 
establece  en  ella,  que  si  alguno  empleare  en  su 
casa  materiales  ajenos,  los  hace  suyos,  porque 
las  casas  ó los  edificios  que  los  ornes  facen  en 
las  villas , non  tan  solamente  se  tornan  en  pro 
de  sus  señores  , mas  aun  en  fermosura  comu- 
nalmente de  los  logares  do  son  fechos.  Hasta 
aquí  dice  lo  mismo  que  la  anterior;  pero  luego, 
distinguiendo  la  buena  ó mala  fe  con  que  se 
haya  obrado,  impone  en  el  primer  caso,  al  due- 
ño del  edificio,  la  obligación  de  pagar  al  de  los 
meteriales  el  duplo  de  su  valor,  yen  el  segundo 
indemnizarle  los  daños  y perjuicios  que  dijere 
bajo  juramento  haber  recibido. 

Si  exigente  parece  la  ley  38  al  mandar  la  en- 
trega del  duplo  como  abono  de  los  materiales 
empleados , aún  lo  es  más  la  16  al  exigír- 
selo  sólo  al  que  ha  obrado  de  buena  fe.  Exce- 
sivo parece  el  pago  del  duplo  cuando  no  se  dis- 
tingue entre  la  buena  ó mala  fe;  pero  todavía  es 
ménos  equitativo  el  exigirlo  al  que  la  ha  tenido- 
buena,  porque  es  muy  fácil,  y en  muchas  oca-- 
l siones  posible,  que  por  indemnización  de  daños 
y perjuicios  pague  el  de  mala  fe  mucho  menos 
que  el  que  la  tuvo  buena.  Hoy  el  pago  de  ese 
duplo  no  se  halla  muy  admitido  en  la  práctica, 
y más  justo  nos  parece  que  el  dueño  del  edifi- 
cio abone  el  precio  de  los  materiales , indemni- 
zando los  daños  y perjuicios  cuando  hubiere 
obrado  con  mala  fe. 

Lo  mismo  decimos  respecto  á lo  quo  dispone 
la  ley  43,  igualmente  citada.  El  que  planta  en 
su  propiedad  árboles  ajenos  los  hace  suyos, 
debiendo  abonar  su  valor  al  dueños  de  ellos, 
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haya  habido  buena  ó mala  fe  ; de  suerte  , que 
aplicando  lo  anteriormente  dicho  , más  equita- 
tivo sería  exigir,  en  este  último  caso,  indemni- 
zación de  daños  y perjuicios. 

Artículo  394. — El  que  edificare  ó plantare 
en  heredad  ajena  creyéndola  propia  de  bue- 
na fe,  pierde  lo  que  edificó  ó plantó.  El  due- 
ño déla  heredad  está  obligado  á abonarle  los 
gastos  que  hubiere  hecho. 

ORÍGENES 


Ley  41,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

CONCORDAR-CIAS 


: 


Concuerda  en  el  fondo  con  : Art.  555  Cód. 
Francia. — 450  Italia. — 660  Holanda. — 418  Aus-  ; 
tria. — 2306  Portugal. — Párr.  30,  tít.  I,  lib.  II, 
Instituía. 


COMENTARIO 


A diferencia  délas  leyes  anteriores,  reconócese 
en  la  41  el  derecho  del  que  ha  obrado  con  buena 
5c.  Naturalmente,  no  seria  justo  que  por  cons- 
truir ó plantar  en  un  terreno  que  se  creyese 
bien  adquirido,  se  despojase  al  que  de  tan  bue- 
na fe  oht-ó,  para  dar  a!  propietario,  que  quizas 
por  su  incuria  dió  lugar  a que  en  dicho  terreno 
trabajase  otro,  una  propiedad  de  la  quesudueño 
creyó  hacer  buen  uso.  Por  esta  razón  , la  ley, 
siguiendo  el  equitativo  principio  de  que  nadie 
puede  enriquecerse  con  perjuicio  de  otro,  im- 
pone al  dueño  del  suelo  la  obligación  de  pagar 
al  que  labró  ó edificó  todos  los  gastos.  La  pre- 
sente disposición  parece  más  equitativa  que  las 
anteriores. 


Articulo  395. — El  que  edifica  ó planta  de  : 
mala  fe  en  terreno  ajeno,  pierde  lo  edificado  • 
y plantado , sin  que  tenga  derecho  á recla- 
mar al  dueño  del  suelo  gastos  ni  indemni- 
zación. 


ORIGENES 

Ley  42,  til.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  43,  núm.  1.”  dol  mismo  título  y Partida.  ¡ 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Párr.  30,  tít.  I,  lib.  II,  Insti- 
tuía. 


COMENTARIO 

Consecuencia  lógica  de  lo  consignado  en  el 


anterior  artículo  es  lo  dispuesto  en  éste,  porque 
si  con  arreglo  á la  buena  fe  del  que  plantó  ó 
edificó  en  terreno  ajeno  , deben  satisfacérsele 
los  gastos  hechos,  no  merece  tal  indemnización 
el  que  obró  con  mala  fe.  Conociendo  la. perte- 
nencia ajena  del  terreno,  y,  por  consiguiente 
el  ningún  derecho  para  obrar  en  él , es  justo 
pierda  lo  que  parece  quiso  donar  procediendo 
de  aquel  modo. 

Artículo  396.— Los  árboles  cuyas  raíces 
se  extiendan  por  heredad  ajena , serán  del 
dueño  de  ésta,  áun  cuando  las  ramas  estén 
sobre  propiedad  del  que  los  plantó,  y si  las 
raíces  estuviesen  en  ambas  heredades,  el 
árbol  ó árboles  serán  en  común  de  los  due- 
ños de  ellas. 

Cuando  las  ramas  del  árbol  se  extendie- 
ren  sobre  heredad  ajena,  tendrá  derecho  el 
dueño  de  aquél  de  penetrar  en  ésta , para 
recoger  la  fruta  que  en  la  misma  hubiere 
caído. 

Los  frutos  del  árbol  ó árboles  situados  en 
heredad  perteneciente  á varios  dueños , se 
partirán  entre  los  mismos , en  proporción  á 
la  parte  que  cada  cual  tenga  en  dicha  he- 
redad. 

ORÍGENES 

Ley  43,  núm.  3.°,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  18,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  15,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con  la  ley  única , títu- 
lo XXVIII,  lib.  XLIII,  Digesto. 

comentario 

Las  Partidas,  para  declarar  á quién  pertenece 
la  propiedad  de  los  árboles , se  rigen  por  la  del 
suelo  donde  han  crecido  las  raíces;  de  manera 
que  según  la  dirección  que  éstas  tomen,  así  será 
de  unos  ú otros  la  propiedad  de  los  árboles  si- 
tuados en  heredades  colindantes.  Se  considera, 
por  tanto,  como  lo  principal  lo  unido  al  suelo, 
por  lo  mismo  que  del  suelo  toman  las  plantas 
su  sustancia  . por  cuya  razón  serán  éstas  , así 
como  los  árboles  , del  dueño  en  cuya  heredad 
estuvieren  las  raíces. 

Otras  leyes,  siguiendo  lamismadoctrina,  han  . 
declarado  que  tiene  derecho  el  dueño  del  árbol 
inclinado  sobre  heredad  ajena,  á penetrar  en 
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ella  para  coger  los  frutos  desprendidos,  dere- 
cho que  puede  ejercitarso  durante  tres  días  y 
que  es  una  consecuencia  do  lo  dispuesto  en  la 
ley  anterior.  No  ha  sido  considerado  por  todos 
los  autores  como  única  doctrina  admisible  la 
adoptada  por  las  Partidas,  dando  algunos  prefe- 
rencia sobre  las  raíces  de  los  árboles  á las  ra- 
mas y el  tronco  do  los  mismos;  con  arreglo  á 
los  cuales  y á la  dirección  que  tomasen,  creen 
aquéllos  debían  marcarse  ios  derechos;  poro  la 
ley  os  terminante  y de  ella  no  podemos  sepa- 
rarnos. 

Artículo  397.— El  álveo  ó cauce  natural 
de  las  corrientes  discontinuas  formadas  con 
aguas  pluviales,  es  el  terreno  que  aquéllas 
cubren  durante  sus  avenidas  ordinarias  en 
los  barrancos  ó ramblas  que  le  sirven  de  re- 
cipiente. 

ORÍGENES 

Art.  28  Ley  13  Junio  1879. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  380,  párr.  3.°,  Código 
Portugal. 

Artículo  398. — Son  de  propiedad  privada 
los  cauces  á que  se  refiere  el  artículo  ante- 
rior, que  atraviesa  fincas  de  dominio  parti- 
cular. 

ORÍGENES 

Art.  29  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  399. — Son  de  dominio  público 
los  cauces  que  no  pertenecen  á la  propiedad 
privada. 

ORÍGENES 

Art.  30  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  400. — El  dominio  privado  de  los 
álveos  de  aguas  pluviales  no  autoriza  para 
hacer  en  ellos  labores  ni  construir  obras  que 
puedan  hacer  variar  el  curso  natural  de  las 
mismas  en  perjuicio  de  tercero,  ó cuya  des- 
trucción por  la  fuerza  de  las  avenidas  pueda 
causar  daño  á predios1,  fábricas  ó estableci- 
mientos, puentes,  caminos  ó poblaciones  in- 
feriores. 


ORÍGENES 

Art.  31  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  401. — Alveo  ó cáuce  natural  de 
un  arroyo  6 río  es  el  terreno  quo  cubren  sus 
aguas  en  las  mayores  crecidas  ordinarias. 

orígenes 

Art.  32  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  402. — Eos  álveos  de  todos  los  ar- 
royos pertenecen  á los  dueños  de  las  here- 
dades ó de  ios  terrenos  que  atraviesan  , con 
las  limitaciones  que  establece  el  art.  400  (31 
de  la  ley)  respecto  de  los  álveos  de  las  aguas 
pluviales. 

ORÍGENES 

Art.  33  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  403. — Son  de  dominio  público: 

Primero.  Los  álveos  ó cauces  de  los  ar- 
royos que  no  se  hallen  comprendidos  en  el 
artículo  anterior. 

Segundo.  Los  álveos  ó cauces  naturales 
de  los  ríos  en  la  extensión  que  cubren  sus 
aguas  en  las  mayores  crecidas  ordinarias. 

ORÍGENES 

Art.  34  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  404. — Se  entiende  por  riberas  ias 
fajas  laterales  de  los  álveos  de  ios  ríos  com- 
prendidos entre  el  nivel  de  sus  bajas  aguas 
y el  que  éstas  alcancen  en  sus  mayores  ave- 
nidas ordinarias,  y por  márgenes  las  zonas 
laterales  que  lindan  con  las  riberas. 

ORÍGENES 

Art.  35  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  405. — Las  riberas,  áun  cuando 
sean  de  dominio  privado, están  sujetas  en  to- 
da su  extensión  y las  márgenes  en  una  zona 
de  tres  metros,  á la  servidumbre  de  uso  pú- 
blico en  interes  general  de  la  navegación, 
la  flotación,  la  pesca  y salvamento. 

Sin  embargo,  cuando  los  accidentes  del 
terreno  ú otras  legítimas  causas  lo  exigie- 
sen, se  ensanchará  ó estrechará  la  zona  de 
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esta  servidumbre,  concillando  en  lo  posible  j 
lodos  ios  intereses. 

El  Reglamento  determinará  en  qué  casos 
y en  qué  forma  podrán  alterarse  las  distan-  ! 
cias  marcadas  en  este  articulo. 

OI!  ¡GENES 

Art.  30  Ley  13  Junio  1 87Í). 

Artículo  406. — Alveo  ó fondo  de  los  lagos, 
lagunas  ó charcas,  es  el  terreno  que  en  ellas 
ocupan  las  aguas  en  su  mayor  altura  ordi- 
naria. 

ORÍGENES 

Art.  37  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  407. — Corresponden  á los  dueños 
de  las  fincas  colindantes  los  álveos  de  los 
lagos,  lagunas  ó charcas  que  no  pertenez- 
can al  Estado,  á las  provincias  ó los  muni- 
cipios, ó que  por  título  especial  de  dominio 
sean  de  propiedad  particular. 

ORÍGENES 

Art.  38  Ley  13  Junio  1879, 

Artículo  408. — Las  orillas  de  los  lagos 
navegables  que  se  hallen  cultivadas,  están 
sujetas  á la  servidumbre  de  salvamento  en 
caso  de  naufragio , en  los  términos  estable- 
cidos en  la  ley  de  puertos  respecto  de  las 
heredades  limítrofes  ai  mar,  y á la  de  em- 
barque y desembarque,  depósito  de  barcos 
y demás  operaciones  del  servicio  de  la  nave- 
gacion  en  los  puntos  que  la  autoridad  de- 
signe. 

ORÍGENES 

Art.  30  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

La  ley  da  aguas,  despucs  do  haber  resuelto  la 
cuestión  redórente  al  dominio  do  las  mismas, 
tuvo  que  resolver  igualmente  la  que  so  refiere 
al. do  los  cauces.  Era  necesario,  para  las  acce- 
siones, fijar  las  regias  á que  había  de  ajustar- 
se el  dominio  do  las  aguas  pluviales  que  dis- 
curren por  cauces,  ríos,  arroyos,  etc., y por  eso 
en  los  artículos  precedentes,  encontrándose  mu- 


chas dificultades  para  fijar  un  principio  abso- 
luto que  sirviera  do  base  para  resolver  la  cues- 
tión, distingue  la  ley  los  álveos  ó cauces  públi- 
cos de  los  privados , rigiéndose  por  el  criterio 
de  la  posesión,  y declara  que  pertenecen  al  do- 
minio público  todos  los  que  no  sean  de  propie- 
dad particular,  y á ésta  todos  los  que, estén  po- 
seídos legítimamente , entendiéndose  legítima 
la  posesión  cuando  haya  durado  el  tiempo  exi- 
gido por  la  ley  para  que  prescriban  las  cosas 
inmuebles  de  ausentes. 

No  era  tan  fácil  para  la  ley  el  fijar  á quién 
pertenece  el  dominio  de  las  riberas , por  eso, 
despucs  de  haber  distinguido  los  arroyos  de  los 
ríos,  considerando  los  primeros  públicos  ó pri- 
vados , según  el  terreno  por  donde  pasen,  y los 
segundos  como  públicos,  pasaá  definir  las  ribe- 
ras de  los  últimos,  respetando  con  el  silencio  lo 
dispuesto  sobre  su  dominio  por  las  leyes  de 
Partida,  sin  introducir  otra  variación  ni  poner 
más  limitaciones  que  la  servidumbre  de  tres 
metros  de  zona  para  uso  público,  sin  perjuicio 
de  ensancharla  ó estrecharla  cuando  io  exigieren 
los  accidentes  del  terreno.  Conforme,  pues,  á 
aquellas  leyes  , no  hay  inconveniente  en  admi- 
tir ci  dominio  público  de  los  rios,  reconociendo 
á la  vez  la  propiedad  particular  de  los  terrenos 
colindantes  , para  ejercer  todos  aquellos  actos 
que  caben  dentro  del  uso  natural  de  ios  cosas 
públicas.  Nada  más  decimos  sobre  este  punto, 
tratado  ya  al  hablar  de  la  división  de  los  bienes, 
donde  quedan  apuntadas  las  leyes  de  Partida  á 
que  nos  hemos  referido. 

Artículo  409. — Los  terrenos  que  fueren 
accidentalmente  inundados  por  las  aguas  de 
los  lagos  ó por  los  arroyos,  ríos  y demás 
corrientes,  continuarán  siendo  propiedad 
de  sus  dueños  respectivos. 

ORÍGENES 

Ley  32,  tít.  XXVIII,  Partida  3.’ 

Ley  44,  núm.  5,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Art.  40  Ley  13  Junio  1879. 

concordancias 

Concuerda  en  el  fondo  con:  Art.  558  Código 
Francia,  en  su  segundo  párr. — 467  Cet’deña, — 
503  Luisiana. — 433  Ñapóles. — 653  Holanda, 

COMENTARIO 

El  Fuero  Real  y las  Partidas  consignaban  la 
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misma  disposición  que  hoy  vemos  vigente  en  el 
art.  40  de  la  ley  de  aguas.  Las  inundaciones,  co- 
mo fenómenos  extraordinarios,  nada  influyen 
para  alterar  los  derechos  del  dominio.  Tanto  por 
dichos  Códigos,  como  por  la  ley  de  13  do  Junio 
de  1879.  el  dueño  de  las  tierras  inundadas  si- 
gue siéndolo  como  ántes  de  haberse  inundado, 
aunque  momentáneamente  pierda  la  posesión 
natural  de  ellas.  Puede,  por  tanto,  venderlas  y 
hacer  todo  lo  que  las  leyes  conceden  al  pro- 
pietario, tanto  después  como  ántes  de  la  inun- 
dación. 


Artículo  410. — Los  cauces  de  riosque  que- 
den abandonados  por  variar  naturalmente 
el  curso  de  las  aguas,  pertenecen  á los  due- 
ños  de  ios  terrenos  en  toda  su  longitud  res- 
pectiva. Si  el  cauce  abandonado  separaba  j 
heredades  de  distintos  dueños,  la  nueva  línea 
divisoria  correrá  equidistante  de  unas  y 
otras. 


ORÍGENES 

Ley  31,  tít.  XXVIII,  Partida  3.1 

Ley  14,  núm.  4,  lít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Art.  41  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  411. — Cuando  un  río  navegable  j 
ó flotable,  variando  naturalmente  de  direc-  1 
cion,  se  abra  un  nuevo  cauce  en  heredad  j 
privada,  este  cauce  entrará  en  el  dominio 
público.  El  dueño  de  la  heredad  lo  recobra- 
rá, siempre  que  las  aguas  volviesen  á de- 
jarlo en  seco,  ya  naturalmente,  ya  por  tra- 
bajos legalmente  autorizados  al  efecto. 

ORÍGENES 


Art.  42  Ley  13  Junio  1879. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Párr.  23,  tít.  I,  lib.  II,  Insti- 
tuía. 

COMENTARIO 

Las  disposiciones  contenidas  en  estos  dos  ar*  ! 
lículos,  copiadas  del  Fuero  Real  y las  Partidas,  i 
se  separan  de  lo  que  sobre  la  materia  estable- 
cen los  Códigos  extranjeros  y el  Proyecto  de 
Código  civil.  El  derecho  patrio  concedía  á los 
dueños  de  los  terrenos  colindantes  coa  los  ríos 
la  propiedad  del  cauce  que  por  la  variación  do 
curso  de  las  aguas  había  quedado  seco. 


El  Código  Francos  y el  Proyecto  de  Código, 
como  indemnización  por  los  perjuicios  causa- 
dos á los  propietarios  do  los  terrenos  por  don- 
de las  aguas  se  abren  nuevo  cauce,  conceden  á 
dichos  dueños  la  propiedad  del  cauce  que  que- 
da secó.  Nuestra  ley  de  agua?  , teniendo  en 
cuéntalo  muy  dividida  que  estila  propiedad 
en  nuestra  patria,  lo  poco  caudalosos  que  son 
los  ríos,  las  dificultades  inmensas  á que  daría 
lugar,  tanto  la  división  del  cauce  seco,  propor- 
cionalmente  al  valor  de  las  fincas  por  donde 
nuevamente  corren  las  aguas,  como  el  señala- 
miento de  paso  para  los  propietarios  del  cauce 
antiguo,  el  poco  provecho  que  de  este  puedo 
sacarse,  mucho  más  cuando  so  halla  distanto 
del  resto  de  la  propiedad,  ha  consignado  lo  mis- 
mo que  se  hallaba  establecido  en  el  Fuero  Real  y 
las  Partidas.  Por  consiguiente,  desde  el  momen- 
to que  las  aguas  de  un  rio  se  abran  nuevo  cauce 
por  otro  lado,  el  antiguo  se  dividirá  entre  los 
dueños  de  los  terrenos  colindantes;  pero  en  la 
contingencia  de  que  las  aguas  volvieran  á cor- 
rer por  su  primitivo  cauce,  se  reintegrarán  en 
su  propiedad  los  que  ántes  la  habían  perdido. 

Después  de  lo  dicho,  fácilmente  se  compren- 
de que  si  el  río  cambia  de  dirección,  hace  cam- 
biar igualmente  los  derechos  respecto  al  terre- 
no por  donde  nuevamente  corre,  de  modo  que 
así  como  oí  antiguo  cauce  pasa  á ser  do  propie- 
dad particular,  el  nuevo  entra  en  el  dominio 
público. 

Artículo  412. — Los  cauces  públicos  que 
queden  en  seco  á consecuencia  de  trabajos 
autorizados  por  concesión  especial,  son  de 
los  cocesionarios , á no  establecerse  otra 
cosa  en  las  condiciones  con  que  aquélla  se 
hizo. 

ORÍGENES 

Art.  43  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

No  cabe  el  derecho  de  accesión  cuando  el 
cauce  de  un  río  queda  seco  á consecuencia  de 
trabajos  autorizados  por  concesión  especial, 
porque  si  dicho  cauce  se  hace  propio  de!  dueño 
á cuyo  terreno  se  incorpora  por  abandono  de 
las  aguas,  no  cabe  esa  incorporación  cuando  el 
terreno  es  ya  de  propiedad  concedida  para  cier- 
tos trabajos  y determinados  usos. 


Artículo  413.— Guando  la  comente  do  uu 
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arroyo,  torrente  ó río  , segrega  de  su  ribera 
una  porción  conocida  de  terreno,  y lo  tras- 
porta á las  heredades  fronteras  6 á las  infe-  ‘ 
rieres,  el  dueño  de  la  finca  que  orillaba  la  i 
ribera  segregada  conserva  la  propiedad  de  ' 
la  porción  de!  terreno  trasportado. 


Ley  26,  núm.  3,  tít.  XXVIIT,  Partida  3.a 

Art.  4 -i  Ley  13  Junio  1879, 

concordancias 

Concuerda  con:  Art.  559  Cód.  Francia. — 358 
Va ud. — 48 i Nápoles,— 468  Cerdeña.— 504  Lui- 
siana. — Párr.  2.n,  ley  7.a,  tít.  I,  lib.  XLI,  Dí- 

gesto. 

COMEN'TAIUO 

El  terreno  segregado  por  la  impetuosa  cor- 
riente de  un  río  y trasportado  á heredades  in- 
teriores ó fronteras,  decían  las  Partidas  y dice 
la  ley  de  aguas  que  sigue  siendo  de  su  dueño; 
pero  hay  una  diferencia  entre  ambas  leyes,  y es 
que  la  segunda  no  dice  más,  y la  de  Partida 
añade  que  seguirá  siendo  del  mismo  dueño,  ; 
/Veras  si  esluiñesse  y por  lauto' tiempo,  que  rai- 
ga sen  los  arboles  en  las  heredades  de  aquellos  ■ 
a quien  .se  ayuntasen,  c a estonce  ganaría  el  se- 
ñorío dallos  el  dueño  de  la  heredad  do  raiga- 
sen.  Establece,  como  venios,  un  plazo  durante  el 
cual  el  dueño  del  terreno  segregado  puede  re-  . 
clamar;  plazo  que  concluye  cuando  los  árboles 
en  dicho  terreno  trasportados,  extienden  sus 
raíces  por  la  heredad  a que  aquél  se  unió.  Esto 
es  justo  y do  esta  manera  se  castiga  la  incuria 
del  que  deja  pasar  el  tiempo  sin  reclamar  lo 
suyo;  pero  no  deja  de  sor  muy  raro  que  la  ley 
obligue  después  al  dueño  adquirente  á indem- 
nizar al  otro  el  menoscabo.  Tal  os,  sin  embargo, 
la  doctrina,  y por  tanto  desde  el  momento  que 
hay  unión  perfecta  del  terreno  segregado  á otro 
inferior,  pierde  su  propiedad  el  dueño  del  pri-  i 
mero,  debiendo  ser  indemnizado  por  el  del  se-  1 
gundo. 


un  río  en  arroyos,  circunde  y aislé  algunos 
terrenos.  . 

ORÍGENES 

Ley  28,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  14,  núm.  3,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Art.  45  Ley  13  Junio  1879. 

concordancias 

Concuerda  en  cuanto  á la  última  parte  con: 
Art.  562  Cód.  Francia. — 645  Holanda. — 487  Ná- 
poles. — 361  Vaud. — 472  Cerdeña, — 509  Luisia- 
na. — 460  Italia. — 2296  Portugal. — Párr.  4.°, 
ley  7-a,  tít.  I,  lib.  XLI,  Digesto.  — 22,  tít.  I, 
lib.  II,  Instituía. 

COMENTARIO 

Este  artículo  en  su  primera  parte  es  lo  mis- 
mo que  el  anterior;  la  porción  conocida  de  ter- 
reno segregado  de  una  ribera,  sigue  siendo  de 
su  dueño,  y por  tanto  lo  mismo  sucederá  cuan- 
do el  rio  deje  aislado  un  terreno  por  dividirse 
en  un  punto,  volviéndose  á unir  más  abajo.  El 
Fuero  Real  decía,  que  el  terreno  de  esa  manera 
rodeado  por  las  aguas,  no  debía  considerarse 
como  isla  y seguía  perteneciendo  al  primitivo 
dueño.  La  misma  disposición  se  halla  consigna- 
da en  las  Partidas,  aun  cuandojuzgan  como  isla 
á dicho  terreno.  Y por  último,  tampoco  podía 
expresarse  de  otra  manera  el  art.  45  de  la  ley 
de  aguas;  porque  bastante  pérdida  tiene  el  due- 
ño con  ver  sus  fincas  en  parte  inundadas,  para 
que  la  ley  trate  de  quitarle  el  más  pequeño 
derecho  en  la  otra  parte. 

Artículo  415. — Las  islas  que  por  sucesiva, 
acumulación  de  arrastres  superiores  se  van 
formando  en  los  ríos,  pertenecen  á los  due- 
ños de  las  márgenes  ú orillas  más  cercanas 
á cada  una,  ó á las  de  ambas  márgenes,  si 
la  isla  se  hallase  en  medio  del  río,  dividién- 
dose entonces  longitudinalmente  por  mitad. 
Si  una  sola  isla  así  formada  distase  de  una 
margen  más  que  de  otra,  será  únicamente 
y por  completo  dueño  suyo  el  de  la  margen 
más  cercana. 


Artículo  TIL—  Si  la  porción  conocida  de 
terreno  segregado  de  una  ribera  queda  ais- 
lada eu  el  cauce,  continúa  perteneciendo  in- 
condicionalmente  al  dueño  del  terreno  de 
cuya  ribera  fuó  segregada. 

Lo  mismo  sucederá  cuando  dividiéndose  i 


Orígenes 

Ley  14,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Rea], 

Art.  46  Ley  13  Junio  1879. 

concordancias 

Concuerda  con:  Art,  561  Cód.  Francia. — 486 
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'¿i  i 


Ñapóles. — 360  Vaud. — 470  Cerdeña. — 644  Ho- 
landa.— 507  Luisiana. — Párr.  22,  tit.  I,  lib.  II, 
Instituía. 

COMENTARIO 

La  misma  disposición  que  consignaba  el  De-  ■ 
recho  Romano  respecto  á las  islas  formadas 
nuevamente  en  los  ríos,  se  halla  copiada  en  el 
Fuero  Real  y en  la  ley  de  aguas.  Si  la  isla  está 
situada  en  medio  del  río,  pertenece  por  mitad 
á los  dueños  de  ambas  riberas,  y si  está  más 
próxima  á una  de  éstas,  pertenece  por  entero  á 
su  dueño.  Las  Partidas,  que  en  principio  admi- 
tían el  mismo  derecho  de  accesión,  fueron  mo- 
dificadas ya  por  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1866, 
confirmada  por  la  vigente  de  13  de  Junio  de 
1879,  en  cnanto  al  modo  de  dividir  dichas  islas 
entre  los  dueños  de  ambas  riberas.  Decía  el 
Código  Alfonsino  que  la  isla  se  dividía  por  mi- 
tad cuando  estaba  en  medio;  era  del  dueño  de 
una  ribera  por  entero  cuando  estuviese  en  la 
mitad  á ella  unida:  pero  si  no  estuviere  com- 
pletamente en  medio,  ni  á un  lado,  sino  que 
una  parte  de  ella  ocupase  el  centro  del  río,  de- 
bía dividirse  partiendo  do  la  línea  trazada  por 
la  mitad  del  mismo,  de  modo  que  á cada  ribe- 
ra tocase  la  porción  de  terreno  que  en  cada 
mitad  hubiere. 

Esta  división  naturalmente  ofrecía  grandes 
dificultades  para  llevarla  á cabo  en  terrenos 
que  por  tratarse  de  ríos  tan  poco  caudalosos 
como  los  nuestros,  han  de  ser  de  corta  exten- 
sión, y por  tanto,  poco  provechosos,  razón  por 
la  cual  la  ley  de  aguas,  separándose  de  lo  dis- 
puesto en  las  Partidas,  adjudica  la  isla  por  en- 
tero al  dueño  de  la  ribera  á que  se  halle  más 
próxima. 

Artículo  416. — Pertenece  á los  dueños  de 
los  terrenos  confinantes  con  los  arroyos, 
torrentes,  ríos  y lagos,  el  acrecentamiento 
que  reciban  paulatinamente  por  la  accesión 
ó sedimentación  de  las  aguas.  Los  sedimen- 
tos minerales  que  como  tales  se  hubiesen  de 
utilizar,  habrán  de  solicitarse  con  arreglo  á 
la  legislación  de  minas. 


orígenes 

Ley  26,  tit.  XXVIII,  Partida  3.* 

Art.  47  Ley  13  Junio  1879, 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  556  Cód.  Francia.  — 481 
Ñapóles. — 356  Vaud. — 4 <45  Cerdeña. — 65!  Ho- 
landa.— 50 1 Lusiann. — Párr.  1.°,  Ley  7.*,  lít . T. 
lib.  XLI,  Digesto. 

comentario 

Ha  sido  combatido  por  algunos  autores  el 
derecho  de  accesión,  mediante  el  cual  se  ad- 
quiere lo  que  paulatina  é insensiblemente  se 
agrega  á un  terreno  por  la  corriente  de  las 
aguas,  derecho  reconocido  desde  los  tiempos 
más  antiguos  y consignado  en  todas  las  legis- 
laciones. Pero  no  es  la  razón  de  antigüedad  la 
que  puede  aducirse  en  favor  de  esta  clase  do 
accesión;  no  hace  falta  ir  tan  lejos  para  ver  la 
justicia  de  un  derecho  concedido  por  la  misma 
razón  que  se  puede  perder.  En  efecto,  el  dueño 
de  un  terreno  próximo  á un  río  so  halla  siem- 
pre expuesto  á que  la  corriente  de  las  aguas 
vaya  segregando  insensiblemente  porciones  de 
su  propiedad,  ó también  á que  por  inundación 
se  esterilicen  parte  de  sus  terrenos,  y por  tan- 
to, justo  es  compensar  al  dueño  de  ellos  con  el 
derecho  de  hacer  suyo  lo  mismo  que  puede  per- 
der á cada  momento. 

Por  otra  parte,  lo  segregado  por  la  corriente 
de  las  aguas  de  esta  manera,  son  porciones  in- 
significantes cuyos  dueños  no  pueden  ser  co- 
nocidos, porciones  que  llegando  á formar  un 
terreno  de  cierta  extensión,  de  nada  serviría 
para  la  agricultura  quedando  yermo  y estéril, 
si  por  un  principio  mal  entendido,  se  negase  el 
derecho  de  utilizarlo  al  dueño  de  la  propiedad 
á que  se  habían  unido.  He  aquí  fas  razones 
que  han  tenido  las  leyes  para  dar  cabida  á esta 
clase  de  accesión.  Tratándose  de  las  orillas  del 
mar  ó playas,  nuestras  leyes  establecían  idén- 
tico principio;  pero  la  ley  de  7 de  Mayo  do  J <980 
ha  dispuesto  lo  contrario,  como  veremos  opor- 
tunamente. 
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CAPITULO  Y 

DEL  DERECHO  DE  ACCESION  RESPECTO  DE  LOS  BIENES  MUEBLES 


Artículo  117. — Cu, 'indo  dos  cosas  muebles, 
pertenecientes  á distintos  dueños,  se  unen 
de  tal  manera  que  forman  una  sola,  sin  que 
puedan  separarse,  el  propietario  de  la  prin- 
cipal, si  obra  de  buena  fe  al  unirlas,  adquie- 
re la  accesoria  indemnizando  su  valor  á su 
dueño. 

OIÚÜDNES 


Ley  núm.  2,  tít.  XXVIII,  Partida  3. 1 


CONCORDANCIAS 


1 

■ 


t 

Concuerda  con:  Art.  otiGCód.  Francia  que  dis-,¡ 
pone  lo  mismo  aun  en  el  caso  de  ser  las  cosas 
separables.  — lili  Ñapóles. — 477  Cerdeña. — 513 
Luisiana. — Leyes  23,  párr.  2.a,  tit.  I,  lib.  VI,  y i 
2(i,  párr.  1,  tít.  t,  lib.  XLI,  Digesto.  ; 


COMENTARIO 

La  accesión  en  los  bienes  muebles  puede  te- 
ner lugar:  1.",  por  adjunción,  2.°,  por  conmis- 
tión, y 3."  por  especificación;  nomenclatura 
(¡ue  aun  cuando  no  es  do  ley,  ha  sido  muy  ad- 
mitida en  la  práctica,  porque  facilita  mucho  su 
estadio.  Ante  todo  conviene  advertir  que  no  ca- 
be aceosion  en  los  objetos  muebles  unidos, 
cuando  pueden  separarse  sin  deterioro;  es  ne- 
cesario, pues,  que  una  vez  unidos,  formen  un 
solo  cuerpo  ó no  puedan  volver  á su  primitivo 
sor  sin  deteriorarse,  en  cuyo  caso  el  principio 
general  que  en  esta  materia  rige  os  que  lo  ac- 
cesorio sigue  á lo  principal. 

La  primera  clase  de  accesión,  llamada  por  ad- 
junción, tieno  lugar,  según  hemos  dejado  apun- 
tado, cuando  dos  cosas  muebles  pertenecientes 
á distintos  dueños  so  unen  do  tal  manera  que 
no  pueden  .separarse.  Esto  puedo  hacerse  por 
inclusión,  como  por  ejemplo,  si  un  diamante  de 
un  dueño  so  engasta  en  anillo  do  otro;  por  sol- 
dadura, como  siá  una- estatua  se  lo  pusiera  un 
brazo  de  oirá  de  diferente  dueño;  por  tejido,  si 
se  h acó  tela  con  hilo  ajeno,  y por  escritura  ó 
hecha  en  papel  ó lienzo  ajenos. 


La  ley  en  el  caso  presente  dispone  que,  uni- 
das dos  cosas  ajenas  de  modo  que  no  puedan 
separarse,  el  dueño  de  la  principal,  si  obró  de 
buena  fe  al  unirlas  adquiere  la  accesoria  in- 
demnizando á su  dueño  lo  que  valiere;  indem- 
nización que  responde  al  principio  de  que  nadie 
puede  enriquecerse  con  perjuicio  de  otro.  Aho- 
ra bien,  ¿qué  entendemos  por  cosa  principal  y 
qué  por  accesoria?  Hemos  dejado  dicho  en  otro 
lugar,  que  son  cosas  principales  las  que  sub- 
sisten por  sí  sin  necesidad  de  unirse  á otras,  y 
accesorias  las  que  se  unen  á aquéllas  para  su 
servicio  y adorno;  pero  esta  definición  general, 
no  puede  sacarnos  de  dudas  en  los  muchos 
casos  particulares  que  se  nos  pueden  presentar, 
y por  eso  conviene  fijar  mejor  la  diferente  natu- 
raleza de  esas  dos  clases  de  cosas.  No  hay  duda 
sobre  cuál  será  la  principal  y cuál  la  accesoria 
cuando  se  trate  del  caso  de  la  ley,  á saber, 
cuando  á una  imagen  se  le  une  un  brazo  de 
otra  (¡ue  pertenece  á diferente  dueño;  pero  pue- 
de tratarse  de  objetos  que  subsistan  por  si  sin 
necesidad  de  unirse  á otros,  y entonces  no  ha- 
brá otro  medio  para  distinguirlas  que  acudir  al 
mayor  ó menor  valor  en  unos  casos,  á la  mag- 
nitud en  otros,  y por  último,  al  precio,  que  si 
resultare  en  ambas  cosas  ser  igual,  ninguno  de 
sus  dueños  debe  ser  preferido.  Esta  es  la  única 
solución  posible  en  esta  materia;  por  lo  demas, 
lo  dispuesto  en  la  ley  objeto  de  este  comentario, 
es  justo  y equitativo;  porque  si  con  arreglo  á un 
principio,  el  dueño  de  lo  principal  adquiero  lo 
accesorio  obrando  de  buena  fe,  con  arreglo  tam- 
bién á otro  principio,  el  dueño  de  lo  accesorio 
debo  ser  indemnizado,  para  que  en  perjuicio 
suyo  no  se  enriquezca  el  do  lo  principal. 


Artículo  418. — Lo  escrito  en  papel  ajeno 
es  del  dueño  de  éste,  el  cual  indemnizará  al 
escritor  siempre  que  hubiere  obrado  de  bue- 
na fe;  nunca  en  el  caso  contrario. 

El  pintor  ó escultor  que  para  su  trabajo 
hubiere  empleado  lienzo  ó material  ajenos, 


DE  LA  PROPIEDAD 


los  hace  suyos  indemnizando  el  valor  á su 
dueño,  si  aquél  obró  de  buena  le;  en  otro 
caso  el  dueño  del  material  adquiere  la  pro- 
piedad del  trabajo  hecho  por  el  primero. 

' ORÍGENES 

Leyes  36  y 37,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  el  segundo  párrafo  con  el  34,  ti- 
tulo I,  lib.  II,  Instituciones. 

COMENTARIO 

Por  la  primera  de  estas  leyes,  el  dueño  del 
papel  hace  suyo  lo  que  otro  escribió  en  el  mis- 
mo. indemnizando  el  valor  del  escrito  si  éste  lo 
hizo  de  buena  fe;  pero  no  en  el  caso  contrario,  ¡ 
á no  ser  que  se  le  hubiera  ofrecido  el  p recio,  i 
Considérase  en  esta  ley  como  principal  el  pa- 
pel y como  accesorio  el  escrito,  sin  duda  por- 
que el  Derecho.  Romano  al  designar  por  lo 
principal  lo  que  subsiste  por  sí,  no  podía  atri- 
buirse esta  cualidad  á la  escritura,  que  no  se 
concibe  sin  una  materia  donde  exista;  pero 
prescindiendo  de  esto,  no  cabe  considerar  como 
accesorio  del  papel  lo  escrito,  pues  no  se  escri- 
be para  uso  y adorno  de  aquella  materia,  sino 
que  ésta  se  emplea  como  medio.  Es  raro  que  en 
Roma,  donde  tantas  excepciones  admitía  su 
Derecho,  no  se  consignara  una  á favor  de  "la 
escritura;  sin  duda  fué  la  causa  de  esta  dispo- 
sición, como  dice  el  Sr.  Gutiérrez,  el  no  ha- 
cer al  dueño  del  papel  dueño  también  de  las 
ideas  en  él  consignadas,  sino  el  conservar  y .' 
trasmitir  por  medio  del  único  medio  entonces 
conocido  las'producciones. 

En  cuanto  á la  pintura  y escultura,  no  se  dis- 
pone lo  mismo:  el  que  pintó  en  tabla  ó lienzo 
ajeno  creyéndolo  propio  de  buena  fe,  adquiére- 
lo indemnizando  su  vaior  al  dueño;  pero  si  lo 
hizo  de  mala  fe  pierde  su  obra,  porque  como  la 
misma  ley  dice,  al  hacerlo  sabiendo  que  la  ma- 
teria no  le  pertenecía,  dió  á entender  quería 
donar  un  trabajo  al  dueño  de  la  última.  No 
creyeron  los  legisladores  romanos  y de  las  Par- 
tidas que  debía  posponerse  el  arte,  dando  más  \ 
importancia  á la  materia  donde  el  pintor  ó es- 
cultor habían  mostrado  su  inspiración,  y por 
lo  mismo  nos  extraña  cómo  en  favor  de  la  es- 
critura no  se  pensó  de  la  misma  manera,  por- 
que no  vale  más  el  papel  que  la  Huida,  ó Enei- 
da on  él  estampada. 


Artículo  419. — Cuando  las  cosas  unidas 
pueden  separarse  sin  detrimento  y subsistir 
independientemente,  pueden  los  dueños  exi- 
gir su  separación,  haya  habido  buena  ó 
mala  fe. 

orígenes 

Ley  35,  núm.  l.u,  tít.  XXVTIT,  Partida  3/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  363  Cód.  Vaud. — 2300 
Portugal,  que  adjudica  á cada  dueño  sucosa 
cuando  cabe  separación,  previa  indemnización 
de  daños  y perjuicios  si  medió  mala  fe. — Ley  23, 
párr.  5.°,  tít.  I,  lib.  VI,  Digesto. 

COMENTARIO 

Dice  la  ley  de  Partida,  que  pueden  los  due- 
ños de  dos  cosas  unidas  llevarse  cada  uno  la 
suya,  cuando  admiten  separación  sin  deterioro 
de  ninguna  de  ellas,  haya  habido  buena  ó ma- 
la fe.  El  ejemplo  que  á la  vez  sirve  de  precepto 
legal,  explica  claramente  esta  regla:  al  vaso  de 
oro  ó plata,  puede  separársele  perfectamente  el 
pió  que  se  le  ha  unido,  cuando  la  unión  tuvo 
lugar  por  soldadura  hecha  con  plomo.  De  ma- 
nera que  en  este  caso,  áun  mediando  mala  fe, 
cada  dueño  lleva  lo  suyo  porque  falta  la  adjun- 
ción. 

Artículo  420.  — Verificada  la  incorpora- 
don  de  las  cosas  por  el  dueño  de  la  acceso- 
ria, Ja  pierde  si  obró  de  mala  fe;  y será  in- 
demnizada por  el  dueño  de  la  principal  en 
el  caso  contrario. 

orígenes 

Ley  35,  núm.  3,  tít.  XXVIII,  Partida  3.* 

CONCORDANCIAS 

El  art.  577  Cód.  Francia  declara  responsable 
de  los  daños  y perjuicios  al  que  á'  sabiendas 
usó  de  la  materia  ajena,  sin  perjuicio  de  la  vía 
criminal  según  las  circunstancias.  Siguen  al 
artículo  francés  los  arls.  502  Cód.  Ñapóles. — 487 
Cerdeña. — 524  Luisiana. 

COMENTARIO 

Diferente  disposición  consigna  la  ley  cuando 
fueron  unidas  las  cosas  por  el  dueño  de  la  acce- 
soria obrando  de  mala  le,  en  cuyo  caso,  puedan 
ó no  separarse  aquéllas,  son  de]  dueño  de  la 
principal,  porque  se  supone  que  quiso  regalarle 
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la  suya  al  que  las  unió.  Pero  si  éste  obró  de 
buena  fe,  tiene  derecho  á ser  indemnizado  ó á 
la  devolución  de  lo  suyo,  porque  nadie  puede 
enriquecerse  con  perjuicio  de  otro. 

Artículo  421. — El  dueño  de  una  cosa  no 
la  pierde  porque  un  tercero  de  buena  ó ma- 
la fe,  pero  sin  consentimiento  de  aquél,  la 
confunda  con  otra  suya. 

OR  ÍGEXE5 

Ley  34,  núm.  l-“,  tit.  XXVIII,  Partida  3.* 

comentario 

La  mezcla  de  cosas  pertenecientes  á distintos 
dueños  es  lo  que  constituye  la  conmistión.  Co- 
mo verdadera  accesión  no  puede  ser  considera- 
da, desde  el  momento  que  entre  los  objetos  mez- 
clados no  hay  diferencias  que  den  á conocer 
cuál  es  lo  principal  y cuál  lo  accesorio,  y por 
tanto,  no  rige  aquí  el  principio  de  que  lo  acce- 
sorio sigue  á lo  principal. 

I úcen  los  autores  que  puede  hacerse  esa  mez- 
cla, bien  de  objetos  sólidos,  por  conmistión , 
bien  líquidos  ó por  confusión ; pero  donde 
verdaderamente  existe  esta  última,  es  en  este 
modo  de  distinguir, que  ni  es  legal,  ni  sirve  para 
otra  cosa  que  para  aumentar  dificultades. 

La  ley  di,  en  su  primer  párrafo,  trata  del  pri- 
mer caso  de  conmistión  que  puede  presentarse, 
á saber,  la  mezcla  de  dos  objetos  correspondien- 
tes á distintos  dueños,  hecha  por  voluntad  de 
uno  de  ellos,  y dispone  que  si  la  hizo  sin  con-  ■ 
sentimiento  del  otro,  no  pierde  éste  su  propie- 
dad, sin  que  se  tenga  en  cuenta  para  nada  la 
buena  ó mala  íe  de  aquél.  Nada  más  dice  la  ley,  ! 
cuya  vaguedad  ciertamente  no  servirá  para,  re- 
solver los  ni  uch  os  casos  que  pueden  presentarse, 
por  lo  cual  no  hallamos  inconveniente  en  que  sí 
las  cosas  mezcladas  pueden  separarse,  cada  due- 
ño lleve  la  suya,  y si  esto  no  lucre  posible,  cobre 
el  precio  de  lo  suyo  el  que  no  intervino  en  la 
mezcla,  á no  ser  que  prefiriese  dividir  lo  mez- 
clado. Esta  os  ia  resolución  que,  ajustada  á los 
buenos  principios  de  Derecho,  admiten  los  au- 
tores. 

Artículo  422. — Mezclándose  dos  ó más  co- 
sas de  manera  que  no  puedan  separarse,  ya 
por  voluntad  de  sus  respectivos  dueños  ó por 
casualidad,  es  común  de  ellos  la  mezcla  re- 
sultante; pero  si  las  cosas  pudieran  separar- 
se, cada  uno  adquiere  lo  suyo. 


orígenes 

Ley  34,  tít.  XXVIII,  Pattida  3.a 

concordancias 

Concuerda  con:  Art.  573  Cód.  Francia.  498 
Ñapóles. — 483  Cerdeña. — 520  Luisiana.— Pár- 
rafo 27,  tít.  I,  lib.  II,  Instituciones.— Ley  5.% 
tít.  I,  lib.  VI,  Digesto. 

COMENTARIO 

Los  otros  dos  modos  de  verificarse  la  accesión 
por  conmistión  tienen  lugar  cuando  la  mezcla 
de  los  objetos  se  hace  con  voluntad  de  ambos 
dueños,  y cuando  se  verifica  por  casualidad.  En 
ambos  casos  dice  la  ley  que  la  mezcla  de  esas 
cosas,  ya  sean  áridas  ó líquidas,  fungibles  ó no 
fungiblcs,  se  hace  común,  partiéndose  entre 
los  dueños,  según  hayan  convenido,  ó en  pro- 
porción á la  cantidad  y calidad  de  la  materia 
propia  de  cada  uno.  Esto,  por  supuesto,  si  las 
cosas  mezcladas  no  pueden  separarse,  porque 
en  el  caso  contrario,  dice  la  ley  que  cada  uno 
tiene  derecho  á lo  suyo,  precepto  innecesario , 
porque  en  este  caso  no  hay  verdadera  mezcla, 
y por  tanto  tampoco  accesión. 

Artículo  423. — Formada  una  nueva  espe- 
cie con  otra  que  pertenezca  á distinto  due- 
ño, no  pudiendo  reducirse  á su  primitivo  es- 
tado, la  adquiere  el  que  la  hizo  de  buena  fe 
pagando  al  dueño  de  la  materia  empleada  su 
estimación.  Cuando  hubiere  mediado  mala 
fe,  pierde  el  especificante  la  cosa  y la  obra, 
y si  la  nueva  especie  pudiera  reducirse  á su 
primitivo  estado,  se  practicará  así. 

ORÍ&ENES 

Ley  33,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  su  primer  párrafo  con:  Art.  661 
Cód.  Holanda. — 2302  Portugal. — Párr.  25,  tít.  T, 
lib.  II,  Instituciones. — En  cuanto  al  segundo 
con  Ley  12,  párr.  3.°,  lib.  X,  Digesto. 

COMENTARIO 

La  ley  33  comprende  lo  que  hemos  llamado 
especificación , mediante  la  cual,  con  objetos 
pertenecientes  á otras  personas,  se  fonna  una 
nueva  sustancia.  En  el  primer  párrafo  de  la  ley 
, se  concede  la  propiedad  de  ella  al  que  la  hizo 
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con  buena  fe,  obligándole  á indemnizar  á su 
dueño  el  precio  de  la  materia  empleada,  si  la 
nueva  especie  no  puede  volver  á su  primitivo 
estado,  pues  si  esto  fuere  posible,  tiene  dere- 
cho el  dueño  a recobrar  su  propiedad,  según  se 
preceptúa  en  el  segundo  párrafo,  Y por  último, 
en  el  tercero  se  castiga  al  que  obró  de  mala  fe 
con  la  pérdida  de  su  obra  y gastos  en  ella  in- 
vertidos. 

Como  se  ve,  la  distinción  entre  la  buena  y 
mala  fe  es  la  que  sirve  de  base  para  marcar  los 
derechos;  pero  ocurre  una  duda  cuando  se  trata 
de  averiguar  qué  es  lo  accesorio  y qué  lo  prin- 
cipal en  la  formación  de  una  nueva  sustancia 
con  otras  ya  existentes.  ¿A.  qué  podemos  llamar 
lo  principal  en  este  caso , á la  materia  ó á la 
forma?  Conocidas  son  las  dos  distintas  maneras 
de  pensar  de  Sabinianos  y Proeuleyanos  en  Ro- 
ma. Para  aquéllos  era  dueño  de  la  mesa  el  pro- 


pietario del  árbol  con  cuya  madera  se  cons- 
truyó , porque  sin  la  madera  no  puede  existir 
la  mesa.  Para  los  segundos  desaparece  la  pro- 
piedad de  una  cosa  cuando  se  trasforma  en  una 
nueva  sustancia;  sin  la  forma  no  puede  existir 
ningún  objeto. 

Los  unos  consideraban  la  materia  como  lo 
principal,  y los  otros  la  forma,  entre  cuyos  sis- 
temas parécenos  mejor  el  de  las  Partidas  que, 
tomando  por  base  la  buena  ó mala  fe,  determi- 
nan los  derechos  de  cada  uno;  pero  es  lástima 
que  al  redactar  la  disposición  del  Código  Alfon- 
sino  no  se  tuviera  también  en  cuenta  el  mayor 
ó menor  valor  material  y artístico  de  las  cosas 
y de  la  forma,  para  evitar  los  muchos  inconve- 
nientes que  produce  el  seguir  aquella  sola  regla 
en  materia  donde  se  presentan  tantos  y tan  di- 
versos casos. 


TÍTULO  III 

DE  LAS  DIVERSAS  CLASES  DE  PROPIEDAD  QUE  REVISTEN 
CARACTÉRES  ESPECIALES 


CAPÍTULO  primero 

L.) íí  LA  PROPIEDAD  INTELECTUAL 


SECCION  PRIMERA 

DE  LOS  DESECHOS  DE  PROPIEDAD  INTELECTUAL 


Articulo  421. — La  propiedad  intelectual 
comprende,  para  los  efectos  de  esta  ley,  las 
obras  científicas,  literarias  ó artísticas  que 
pueden  darse  á luz  por  cualquier  medio. 

011  í CENES 

Art.  l.°  Ley  do  Propiedad  Intelectual  I O Ene- 
ro 1870. 

h 

COMENTAIS») 

l.-a  propiedad  intoloetual,  tan  sagrada  cuando 
menos  como  cualquiera  otra , exige  el  amparo 
de  la  ley,  á lin  do  evitar- las  defrauslaeioncs  que, 
])oi'  la  índole  especial  (pie  reviste  esta  propie- 
dad, son  Rumamenío  fáciles,  y Aun  pudiéramos 
doeir  frecuentes. 

No  lodos  los  autores  opinan  de  esto  modo,  ! 
pues  algunos  suponen  que  el  autor  do  un  libro 
ú obra  artística  solamente  goza  de  un  privile- 
gio ó concesión  do  la  ley.  Así  se  ha  expresado 
Mr.  Uonouard  on  su  Traite  de s droils  den  im- 
leurn  , diciendo  ademas  , que  las  obras  de  la 
inteligencia  no  son  más  que  combinaciones  del 
pensamiento,  y éste  so  evade  do  toda  apropia- 
ción exclusiva. 

La  generalidad  do  los  autores  reconocen,  sin 
embargo,  quo  el  autor  ejercita  un  verdadero  de- 
techo  de  propiedad  con  todos  los  curactcres  del  ¡ 


mismo , y las  leyes  de  todos  los  pueblos  han 
adoptado  este  mismo  criterio. 

Esto  no  obstante , el  derecho  este  ha  sufrido 
grandes  limitaciones.  En  Inglaterra  y Holanda 
se  concedió  la  propiedad  literaria  perpetua- 
mente ; pero  más  tarde  estos  dos  países  amol- 
daron su  legislación  á la  de  los  demas  pueblos, 
y consignaron  un  término  en  el  cual  llega  la 
obra  á hacerse  del  dominio  del  público. 

Artículo  425.  — La  propiedad  intelectual 
corresponde: 

Primero.  A los  autores  respecto  de  sus 
propias  obras. 

Segundo.  A los  traductores  respecto  de 
su  traducción  si  la  obra  original  es  extran- 
jera y no  lo  impiden  los  convenios  interna- 
cionales, ó si  siendo  española,  ha  pasado  al 
dominio  público,  ó se  ha  obtenido  en  caso 
contrario  el  permiso  del  autor. 

Tercero.  A los  que  refunden,  'copian,  ex- 
tractan, compendian  ó reproducen  obras 
originales  respecto  de  sus  trabajos,  con  tal 
que  siendo  aquéllas  españolas  se  hayan  he- 
cho éstos  con  permiso  de  los  propietarios. 

Cuarto.  A los  editores  de  obras  inéditas 
que  no  tengan  dueño  conocido,  ó de  cusios- 
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quiera  otras  también  inéditas  de  autores  co- 
nocidos que  hayan  llegado  á ser  de  dominio 
público. 

Quinto.  A los  derecho-habientes  de  los 
anteriormente  expresados,  ya  sea  por  he- 
rencia, ya  sea  por  cualquier  otro  título  tras- 
lativo de  dominio. 

ORÍGENES 

Art.  2.°  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  426. — Los  beneficios  de  esta  ley 
son  también  aplicables: 

Primero.  A los  autores  de  mapas,  planos 
ó diseños  científicos. 

Segundo.  A los  compositores  de  música. 

Tercero.  A los  autores  de  obras  de  arte 
respecto  á la  reproducción  de  las  mismas 
por  cualquier  medio. 

Cuarto.  A los  derecho -habientes  de  los 
anteriormente  expresados. 

ORÍGENES 

Art.  3.“  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  427. — Alcanzan  asimismo  los  be- 
neficios de  esta  ley: 

Primero.  Al  Estado  y sus  corporaciones 
y á las  provinciales  y municipales. 

Segundo.  A los  institutos  científicos,  li- 
terarios ó artísticos,  ó de  otra  ciase  legal- 
mente establecidos. 

ORÍGENES 

Art.  4."  Ley  Prop.  Int. 

COMENTARIO 

Comp  réndense  en  estos  tres  artículos  todas 
las  obras  que  revisten  el  carácter  de  bienes  in- 
telectuales en  el  sentido  de  la  ley. 

En  su  consecuencia  los  autores  ó dueños  de 
cualquiera  de  las  obras  que  en  estos  artículos 
se  enumeran  tienen  sobre  ellas  pleno  dominio  y 
propiedad  y están  amparados  por  la  ley  al  ob- 
jeto de  disponer  libremente  de  ellas  de  los  mo- 
dos que  el  derecho  reconoce  y con  sujeción  á 
las  reglas  especiales  que  se  contienen  en  este 
capítulo. 

Artículo  428. — La  propiedad  intelectual 
se  regirá  por  el  derecho  común,  sin  más  li- 


mitaciones que  las  consignadas  en  este  ca- 
pítulo. 

ORÍGENES 

r Art.  5.°  Ley  Prop.  Tnt. 

Artículo  429. — La  propiedad  intelectual 
corresponde  á los  autores  durante  sil  vida,  y 
se  trasmite  á sus  herederos,  testamentarios 
: ó legatarios  por  el  término  de  ochenta  años. 
También  es  trasmisible  por  actos  entre  vi- 
vos, y corresponderá  á los  adquirentcs  du- 
rante la  vida  del  autor  y ochenta  años  des- 
pués del  fallecimiento  de  éste  si  no  deja  he- 
rederos forzosos.  Mas  si  los  hubiere,  el  dere- 
cho de  los  adquirentes  terminará  veinticin- 
co años  después  de  la  muerte  del  autor , y 
pasará  la  propiedad  á los  referidos  herede- 
ros forzosos  por  tiempo  de  cincuenta  y cin- 
co años. 

ORÍGENES 

Art.  6.°  Ley  Prop.  Int. 

COMENTARIO 

E!  derecho  de  propiedad  dura  toda  la  vida 
del  autor  de  la  obra  y ochenta  años  más,  con 
las  excepciones  que  este  artículo  consigna. 

A este  proposite  se  dice  en  el  Diccionario  de 
Escriche:  «Este  sistema  de  extensión  tiene  los 
graves  inconvenientes  de  no  ser  proporcionado 
al  beneficio  que  procura  á un  autor  que  se  ha- 
1 lia  en  su  juventud  y al  que  toca  al  término  de 
su  vida:  de  ofrecer  mayor  protección  á los  en- 
sayos juveniles  , esto  es,  á las  obras  más  im- 
perfectas del  escritor,  que  á las  obras  de  lardad 
madura,  de  suerte  que  cuanta  más  meditación 
se  ha  empleado  en  la  obra,  se  alcanza  ménos 
recompensa.» 

De  este  y cualquier  otro  modo,  siempre  ha- 
brá de  resultar  que  el  autor  disfruta  de  su  obra 
durante  toda  su  vida,  larga  ó corta,  y que  ob- 
tendrá un  uso  más  limitado  en  aquellas  que  es- 
criba en  los  últimos  años  de  su  existencia.  Esto 
es  inevitable.  Mas,  por  otra  parte,  si  disfruta 
de  ellas  ménos  tiempo,  si  son  más  profundas, 
sus  rendimientos  serán  mayores,  y se  establece- 
rá así  una  compensación. 

Cuando  la  obra  estuviese  escrita  por  varios, 
todos  ellos  tendrán  derecho  de  propiedad,  pro 
indiviso  sobre  la  misma.  Mas  si  cada  uno  hu- 
biera escrito  una  parte  determinada  del  libro, 
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y estas  partes  fueren  susceptibles  de  separa- 
ción, tendrán  la  propiedad  de  aquella  que  hu- 
bieren formado. 

Artículo  430. — Nadie  podrá  reproducir 
obras  ajenas  sin  permiso  de  su  propietario, 
ni  áun  para  anotarlas,  adicionarlas  ó mejo- 
rar la  edición;  pero  cualquiera  podrá  publi- 
car como  de  su  exclusiva  propiedad  comen- 
tarios, críticas  y notas  referentes  á las  mis- 
mas, incluyendo  sólo  la  parte  del  texto  ne- 
cesaria al  objeto. 

Si  la  obra  fuese  musical,  la  prohibición  se 
extenderá  igualmente  á la  publicación  total 
ó parcial  de  las  melodías  con  acompaña- 
miento ó sin  él,  trasportadas  ó arregladas 
para  otros  instrumentos  ó con  letra  diferen- 
te ó en  cualquiera  otra  forma  que  no  sea  la 
publicada  por  el  autor. 

ORÍGENES 

Art.  7.°  Ley  Prop.  Int. 

JURISPRUDENCIA 

No  puede  considerarse  como  original  una 
obra,  cuando  la  idea  ó método  que  en  ella  des- 
envuelve su  autor  ha  sido  antes  practicado  y 
publicado  por  otro. 

No  se  infringe  la  ley  de  propiedad  literaria 
adoptando  en  una  obra  una  idea  dada  á cono- 
cer anteriormente  por  otro,  para  exponerla  y 
desarrollarla  do  diferente  modo  (Sent.  4 Di- 
ciembre 1861). 

Artículo  431. — No  es  necesaria  la  publica- 
ción de  las  obras  para  que  la  ley  ampare  la 
propiedad  intelectual.  Nadie,  por  tanto,  tie- 
ne derecho  á publicar  sin  permiso  del  autor 
una  producción  científica,  literaria  ó artís- 
tica que  se  haya  estenografiado,  anotarlo  ó 
copiado  durante  su  lectura,  ejecución  ó ex- 
posición pública  ó privada,  así  como  tampo- 
co las  explicaciones  orales. 

orígenes 

Art.  8."  Ley  Prop.  Int. 

COMENTARIO 

• El  derecho  de  propiodad  consiste  precisamen- 
te en  que  no  pueda  otro  que  su  autor  publicar 
una  obra,  ni  áun  á pretexto  de  anotarla,  criti- 
carla ó mejorarla. 

Esto  no  impide  que  un  autor  pueda  citar  las 


palabras  y hasta  párrafos  de  otros  autores,  bien 
para  discutirlos,  bien  para  corroborar  sus  opi- 
niones. 

Mas  ¿hasta  qué  punto  es  esto  lícito?  La  ley  no 
lo  ha  dicho.  La  única  ley  que  ha  fijado  un  limí- 
te á este  permiso  es  la  Rusa,  por  la  cual  no 
existo  abuso  miéntras  las  citas  no  excedan  de 
la  mitad  de  la  obra. 

La  reproducción  manuscrita  de  una  obra  im- 
presa, hecha  para  el  uso  particular  del  que  la 
reproduce , no  constituye  verdadera  defrau- 
dación. 

En  cuanto  al  precepto  del  segundo  de  estos 
artículos,  al  hablar  del  Registro  nos  ocupare- 
mos de  los  efectos  de  la  inscripción,  y por  tanto 
de  los  derechos  que  conservan  los  autores  cu- 
yas obras  carecen  de  este  requisito. 

Artículo  432. — La  enajenación  de  una 
obra  de  arte,  salvo  pacto  en  contrario,  no 
lleva  consigo  la  enajenación  del  derecho  de 
reproducción,  ni  del  de  exposición  piíblica  de 
la  misma  obra,  los  cuales  permanecen  re- 
servados al  autor  ó á su  derecho- habiente. 

orígenes 

Art.  9."  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  433. — Para  poder  copiar  ó repro- 
ducir en  las  mismas  ó en  otras  dimensiones, 
y por  cualquier  medio,  las  obras  de  arte  ori- 
ginales existentes  en  galerías  públicas  en 
vida  de  sus  autores  es  necesario  el  previo 
consentimiento  de  éstos. 

ORÍGENES 

Art.  lü  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  434. — El  autor  es  propietario  de 
sus  discursos  parlamentarios,  y sólo  podrán 
ser  reimpresos  sin  su  permiso  ó el  de  sus 
derecho-habientes  en  el  J Diario  de  las  Sesio- 
nes del  Cuerpo  Colegislador  respectivo  y en 
los  periódicos  políticos. 

ORÍGENES 

p 

Art.  11  Ley  Prop.  Int. 

COMENTARIO 

Tratándose  de  discursos  parlamentarios,  ha 
sido  preciso  limitar  más  el  derecho  de  propie- 
dad de  sus  autores,  en  atención  á que  la  publi- 
cidad de  los  discursos  de  los  Parlamentos  es 
condición  esencial  de  su  existencia. 
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SECCION  SEGUNDA 

DE  RAS  TRADUCCIONES 


Artículo  435. — Si  la  traducción  se  publica 
por  primera  vez  en  país  extranjero  con  el 
cual  haya  convenios  sobre  propiedad  intelec- 
tual, se  atenderá  á las  estipulaciones  para 
resolver  las  cuestiones  que  ocurran;  y en  lo 
que  por  ellas  no  estuviese  resuelto,  á lo 
prescrito  en  la  ley. 

ORÍGENES 

Art.  12  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  436. — Los  propietarios  de  obras 
extranjeras  lo  serán  también  en  España, 
con  sujeción  á 'las  leyes  de  su  nación  res- 
pectiva; pero  solamente  obtendrán  la  pro- 
piedad de  las  traducciones  de  dichas  obras 
durante  el  tiempo  que  disfruten  la  de  las 
originales  en  la  misma  nación,  con  arreglo 
á las  leyes  de  ella. 


ORÍGENES 

Arfc.  13  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  437. — EL  traductor  de  una  obra 
que  haya  entrado  en  el  dominio  público, 
sólo  tiene  propiedad  sobre  su  traducción , y 
no  podrá  oponerse  á que  otros  la  traduzcan 
de  nuevo. 

ORÍGENES 

Art.  14  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  438. — Los  derechos  que  concede 
el  art.  436  (13  de  la  ley)  á los  propietarios  de 
obras  extranjeras  en  España , sólo  serán 
aplicables  á las  naciones  que  concedan  á los 
propietarios  de  obras  españolas  completa 
reciprocidad. 

ORÍGENES 

Art.  15  Ley  Prop.  Int. 


SECCION  TERCERA 

DE  LOS  ESCRITOS  JUDICIALES 


Artículo  439, — Las  partes  serán  propie- 
tarias de  los  escritos  que  se  hayan  presen- 
tado á su  nombre  en  cualquier  pleito  ó cau- 
sa; pero  no  podrán  publicarlos  sin  obtener 
permiso  del  tribunal  sentenciador,  el  cual 
lo  concederá  ejecutoriado  que  haya  sido  el 
pleito  ó causa , siempre  que , á su  juicio , la 
publicación  no  ofrezca  en  sí  misma  incon- 
venientes , ni  perjudique  á ninguna  de  las 
partes. 

Los  letrados  que  hayan  autorizado  los  es- 
critos ó defensas,  podrán  coleccionarlos  con 
permiso  del  tribunal  y consentimiento  de  la 
parte  respectiva. 


ORIGENES 

Art.  16  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  440. — Para  publicar  copias  ó ex- 
tractos de  causas  ó pleitos  fenecidos , se  ne- 
cesita permiso  del  tribunal  sentenciador,  el 
cual  le  concederá  ó denegará  prudencial- 
mente y sin  ulterior  recurso. 

ORÍGENES 

Art.  17  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  441. — Si  dos  ó más  solicitaren 
permiso  para  publicar  copias  ó extractos  de 
causas  ó pleitos  fenecidos,  el  tribunal  podrá, 
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según  las  circunstancias,  concederlo  á unos 
y negarlo  á otros,  é imponer  las  restriccio- 
nes que  estime  convenientes. 


ORÍGENES 

Art.  18  Ley  Prop,  Int. 


SECCION  CUARTA 

DE  LAS  OISBAS  DRAMÁTICAS  V MUSICALES 


Artículo  142. — No  se  podrá  ejecutar  en 
teatro  ni  sitio  público  alguno,  en  todo  ni  en 
parte , ninguna  composición  dramática  ó 
musical  sin  previo  permiso  del  propietario. 

Los  electos  de  este  artículo  alcanzan  á las 
representaciones  dadas  por  sociedades  cons- 
tituidas en  cualquiera  forma  en  que  medie 
contribución  pecuniaria. 

ORIGENES 

Art.  Id  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  443. — Los  propietarios  de  obras 
dramáticas  ó musicales  pueden  lijar  libre- 
mente los  derechos  de  representación  al  con- 
ceder su  permiso ; pero  si  no  los  lijan  sólo 
podrán  reclamar  los  que  establezcan  los  re- 
glamentos. 

ORÍGENES 

Art.  '20  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  144. — Nadie  podrá  hacer,  vender 
ni  alquilar  copia  alguna  sin  permiso  del 
propietario  de  ¡as  obras  dramáticas  ó musi- 
cales que  después  de  estrenadas  en  público 
no  se  hubiesen  impreso. 

ORIGENES 

Art.  21  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  445. — l)e  los  derechos  de  repre- 
sentación de  toda  obra  lírico-dramática  cor- 
responderá una  mitad  al  propietario  del 
libreto  y otro  al  de  la  música,  salvo  pacto 
en  contrario. 


ORÍGENES 

Art.  22  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  446.— El  autor  de  un  libreto  ó 
composición  cualquiera  puesta  en  música  y 
ejecutada  en  público,  será  dueño  exclusivo 
de  imprimir  y vender  su  obra  literaria  sepa- 
radamente de  la  música,  y el  compositor  de 
ésta  podrá  hacerlo  igualmente  de  su  obra 
musical. 

En  el  caso  de  que  el  autor  de  un  libreto 
prohibiese  por  completo  la  representación, 
el  autor  de  la  música  podrá  aplicarla  á otra 
nueva  obra  dramática, 

ORÍGENES 

Art.  23  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  447. — Las  empresas,  sociedades 
ó particulares  que  al  proceder  á la  ejecución 
en  público  de  una  obra  dramática  ó musical 
la  anuncien  cambiando  su  título,  suprimien- 
do, alterando  ó adicionando  alguno  de  sus 
pasajes  sin  previo  permiso  del  autor,  serán 
considerados  como  defraudadores  de  la  pro- 
piedad intelectual. 

ORÍGENES 

Art.  24  Ley  Prop.  Int. 

comentario 

Las  obras  dramáticas  y musicales  tienen  un 
carácter  nuevo  y distinto  de  las  demas.  En 
electo,  no  sólo  pueden  ser  impresas  como  todas, 

! sino  que  ademas  pueden  ser  objeto  do  ejecución. 

■ Esta  ejecución  ó representación,  si  se  practica 
¡ por  un  particular  en  su  casa,  por  ejemplo,  to- 
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cando  al  piano  una  pieza  musical  ó recitando  los 
versos  de  un  drama,  no  constituye  defrauda- 
ción; pero  desde  el  momento  en  que  tiene  un  ob- 
jeto venal,  como  es  la  representación  en  un  tea- 


tro ú otro  sitio  público  donde  medie  contribu- 
ción pecuniaria,  es  preciso  obtener  el  permiso 
del  autor,  pues  de  otro  modo  se  incurre  en  de- 
lito de  defraudación. 


SECCION  QUINTA 

DE  LAS  OBRAS  ANÓNIMAS  Y POSTUMAS 


Articulo  448. — Los  editores  de  obras  anó- 
nimas 6 seudónimas  tendrán , respecto  de 
ellas,  los  mismos  derechos  que  los  autores 
ó traductores  sobre  las  suyas,  miéntras  no 
se  pruebe  en  forma  legal  quién  es  el  autor 
ó traductor  omitido  ó encubierto.  Cuando 
este  hecho  se  pruebe,  el  autor  ó traductor  ó 
sus  derecho-habientes,  sustituirán  en  todos 
sus  derechos  á los  editores  de  obras  anóni- 
mas ó seudónimas. 

ORÍGENES. 

Art.  26  Ley  Prop.  Int. 


Artículo  449. — Se  considerarán  obras  pós- 
tumas  ademas  de  las  no  publicadas  en  vida 
del  autor,  las  que  lo  hubieren  sido  durante 
ésta,  si  el  mismo  autor  á su  fallecimiento 
las  deja  refundidas,  adicionadas,  anotadas  ó 
corregidas  de  una  manera  tal  que  merezcan 
reputarse  como  nuevas.  En  caso  de  contra' 
dicción  ante  los  Tribunales,  precederá  á la 
decisión  dictamen  pericial. 

ORÍGENES 

Art.  27  Ley  Prop.  Int. 


SECCION  SEXTA 

DE  LAS  DISPOSICIONES  LEGISLATIVAS 


Artículo  450. — Las  leyes,  decretos,  Rea- 
les órdenes,  reglamentos  y demas  disposi- 
ciones que  emanen  de  los  poderes  públicos, 
pueden  insertarse  en  los  periódicos  y en 
otras  obras  en  que  por  su  naturaleza  ú obje- 
to convenga  citarlos,  comentarlos,  criticar- 
los ó copiarlos  á la  letra,  pero  nadie  podrá 
publicarlos  sueltos  ni  en  colección  sin  per- 
miso expreso  del  gobierno. 

ORÍGENES 

Art.  28  Ley  Prop.  Int. 


COMENTARIO 

En  Rusia  y Francia  pertenecen  las  leyes  y 
demas  disposiciones  enumeradas,  al  dominio 
público.  Por  este  artículo  se  prohíbe  únicamen- 
te la  reproducción  de  las  leyes  en  la  forma  en 
que  se  publiquen  por  el  Gobierno,  pero  podrán 
insertarse  en  los  periódicos  aun  cuando  sea  de 
modo  que  puedan  encuadernarse  en  forma  de 
libro,  y también  podrán  copiarse  en  aquellas 
obras  en  que  así  convenga  al  objeto  ó natura- 
leza de  las  mismas. 
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SECCION  SÉTIMA 

DE  LOS  PERIÓDICOS 


Artículo  451.— Los  propietarios  de  perid-  I 
dioos  que  quieran  asegurar  la  propiedad  de  ■ 
éstos  y asimilarlos  á las  producciones  litera- 
rias para  el  goce  de  los  beneficios  de  la  ley,  i 
presentarán  al  fin  de  cada  año  en  el  Regis-  1 
tro  de  la  propiedad  intelectual  tres  coleccio-  ; 
nes  de  los  números  publicados  durante  el  . 
misino  año. 

ORÍGENES 

i 

Art.  2Í)  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  452. — El  autor  ó traductor  de  es- 
critos que  se  hubiesen  insertado  ó se  inser- 
taren en  publicaciones  periódicas  ó los  de- 
recho-habientes délos  mismos,  podrán  publi- 
carlos formando  colección,  escogida  ó com- 


pleta, de  los  dichos  escritos,  si  otra  cosa  no 
se  hubiera  pactado  con  el  dueño  del  perió- 
dico. 

ORÍGENES 

Art.  30  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  453. — Los  escritos  y telegramas 
insertos  en  publicaciones  periódicas  podrán 
ser  reproducidos  por  cualesquiera  otras  de 
la  misma  clase  si  en  la  de  origen  no  se  ex- 
presa junto  al  título  de  la  misma  ó al  final 
del  artículo  que  no  se  permite  su  reproduc- 
ción; pero  siempre  se  indicará  el  original 
de  donde  se  copia. 

ORIGENES 

Art.  31  Ley  Prop.  Int. 


SECCION  OCTAVA 

DE  LAS  COLECCIONES 


Artículo  454. — El  autor  ó traductor  de  di- 
versas obras  científicas,  literarias  ó artísti- 
cas, puede  publicarlas  todas  ó varias  de  ellas 
eu  colección,  aunque  las  hubiere  enajenado 
parcialmente. 

K1  autor  de  discursos  leidos  en  las  Acade- 
mias Reales  ó eu  cualquiera  otra  corpora- 
ción, puede  publicarlos  en  colección  ó sepa- 
radamente. 


Gozan  los  académicos  de  igual  facultad 
; con  respecto  á los  demas  escritos  redacta- 
dos con  anuencia  ó por  encargo  de  dichas 
, Academias,  excepto  aquellos  que  á éstas  per- 
1 tenecen  indefinidamente  como  destinados  á 
la  enseñanza  especial  y constante  de  su  res- 
pectivo instituto. 

ORÍGENES 

Art.  32  Ley  Prop.  Int. 
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SECCION  NOVENA 

DEL  REGISTRO 


Artículo  455. — Se  establecerá  un  Regís-  | 
tro  general  de  la  propiedad  intelectual  en  el  i 
Ministerio  de  Fomento. 

En  todas  las  Bibliotecas  provinciales  y en 
las  del  Instituto  de  segunda  enseñanza  de  las 
capitales  de  provincia  donde  falten  aquellas 
Bibliotecas,  se  abrirá  un  Registro  en  el  cual 
se  anotarán  por  órden  cronológico  las  obras 
científicas,  literarias  ó artísticas  que  en  ellos 
se  presenten  para  los  objetos  de  la  ley. 

Con  el  propio  objeto  se  anotarán  igual- 
mente en  el  Registro  los  grabados,  litogra- 
fías, planos  de  arquitectura,  cartas  geográ- 
ficas ó geológicas,  y en  general,  cualquier 
diseño  de  índole  artística  ó científica. 

ORÍGENES 

Art.  33  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  456. — Los  propietarios  de  las 
obras  expresadas  en  el  artículo  anterior  en- 
tregarán firmados  en  las  respectivas  Biblio- 
tecas tres  ejemplares  de  cada  una  de  aque- 
llas obras:  uno  que  ha  de  permanecer  depo- 
sitado en  la  misma  Biblioteca  provincial  ó 
del  Instituto;  otro  para  el  Ministerio  de  Fo- 
mento, y §1  tercero  para  la  Biblioteca  Na- 
cional. 

Obtenido  de  los  jefes  de  las  Bibliotecas  el 
recibo  correspondiente  y el  certificado  de  la 
inscripción  de  las  obras  en  el  Registro  pro- 
vincial, se  dirigirán  los  propietarios  de  las 
mismas  al  Gobierno  civil,  á fin  de  que  éste 
participe  al  Ministerio  de  Fomento  la  ins- 
cripción realizada,  y le  remita  los  dos  ejem- 
plares que  en  cada  caso  corresponden  al 
propio  Ministerio  y á la  Biblioteca  Nacional. 

Los  Gobiernos  civiles  enviarán  semestral- 
mente á la  Dirección  general  de  Instrucción 
pública  un  estado  de  las  inscripciones  efec- 
tuadas y de  sus  vicisitudes  ulteriores,  para 
formar  el  Registro  general  de  la  propiedad 
intelectual. 


orígenes 

Art.  34  Ley  Prop.  Tnt. 

Artículo  457. — Los  autores  de  las  obras 
científicas,  literarias  ó artísticas  estarán 
exentos  de  todo  impuesto,  contribución  ó 
gravámen  por  razón  de  inscripción  en  el 
Registro. 

Las  leyes  fijarán  el  impuesto  que  corres- 
ponda por  la  trasmisión  de  dicha  propiedad. 

ORÍGENES 

Art.  35  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  458. — Para  gozar  de  los  benefi- 
cios de  esta  ley  es  necesario  haber  inscrito 
el  derecho  en  el  Registro  de  la  propiedad 
intelectual,  con  arreglo  á lo  establecido  en 
los  artículos  anteriores. 

Guando  una  obra  dramática  ó musical  se 
haya  representado  en  público,  pero  no  im- 
preso, bastará  para  gozar  de  aquel  derecho 
presentar  un  solo  ejemplar  manuscrito  de 
la  parte  literaria,  y otro  de  igual  clase  de  las 
melodías  con  su  bajo  correspondiente  en  la 
parte  musical. 

El  plazo  para  verificar  la  inscripción  será 
el  de  un  año  á contar  desde  el  día  de  la  pu- 
blicación de  la  obra;  pero  los  beneficios  de 
esta  ley  los  disfrutará  el  propietario  desde 
el  día  en  que  comenzó  la  publicación,  y sólo 
los  perderá  si  no  cumple  aquellos  requisitos 
dentro  del  año  que  se  concede  para  la  ins- 
cripción. 

ORÍGENES 

Art.  36  Ley  Prop.  ínt. 

Artículo  459. — Los  cuadros,  las  estatuas, 
los  bajos  y altos  relieves,  los  modelos  de  ar- 
quitectura ó topografía,  y en  general  todas 
las  obras  del  arte  pictórico,  escultural  ó plás- 
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tico  quedan  excluidas  de  la  obligación  de 
Registro  y del  depósito. 

No  por  ello  dejan  de  gozar  plenamente  sus 
propietarios  de  todos  los  beneficios  que  con- 
ceden esta  ley  y el  derecho  común  á la  pro- 
piedad intelectual. 

ORÍGENES 

Art.  37  Ley  Prop.  Int. 

COMENTARIO 

Establécese  por  la  ley  un  registro,  en  el  que 
se  han  de  anotar  las  obras  que  hayan  de  obte- 
ner los  beneficios  de  la  ley.  Ademas  se  dice: 
«es  necesario  haber  inscrito  el  derecho  en  el  Re- 
gistro de  la  propiedad  intelectual.» 

Este  principio  no  es  absolutamente  cierto, 
puesto  que  admite  algunas  excepciones. 

En  primer  lugar  los  cuadros,  estatuas,  relie- 
ves, modelos  de  arquitectura,  etc.,  no  necesitan 
inscribirse  para  que  su  propiedad  sea  recono- 
cida. 

En  segundo  lugar  toda  obra  científica,  lite- 


raria ó artística,  goza  de  los  beneficios  de  lá  ley 
sin  necesidad  de  estar  inscrita,  durante  el  año 
que  el  autor  tiene  para  hacer  la  inscripción,  en 
el  cual  la  propiedad  está  garantida,  y , por  tanto 
la  reproducción,  ejecución,  etc. , constituyen 
verdaderos  delitos. 

En  tercer  lugar  hemos  dicho  en  el  art.  431  (8.“ 
de  la  ley)  que  «no  es  necesaria  la  publicación  de 
las  obras  para  que  la  ley  ampare  la  propiedad 
intelectual.»  Es  decir,  que  una  producción  no 
inscrita,  un  libro  ó un  discurso,  obtienen  idén- 
ticos beneficios  que  cuando  llegan  á inscribirse: 
y decimos  no  inscrita,  porque  áun  cuando  la 
ley  dice  no  publicada,  es  evidente  que  si  no  se 
ha  publicado,  no  se  ha  inscrito,  á ménos  que  el 
autor  haya  entregado  tres  copias  manuscritas 
del  libro,  lo  cual  no  es  creíble;  y sobre  todo,  las 
explicaciones  orales,  cuya  propiedad  garantiza 
la  ley  desde  que  se  pronuncian,  es  claro  que  no 
están  inscritas. 

El  objeto  del  registro  es  garantizar  más  y 
más  el  derecho  del  autor:  pero  á falta  de  titulo 
inscrito,  debieran  valer  todas  las  pruebas  del 
derecho,  á ménos  que  haya  en  contra  inscrip- 
ción anterior  á nombre  de  otro. 


SECCION  DÉCIMA 

t>E  LA  PROPIEDAD  INTELECTUAL  DK  LOS  EXTRANJEROS 


Artículo  460. — Los  naturales  de  Estados 
cuya  legislación  reconozca  á los  españoles 
el  derecho  de  propiedad  intelectual  en  los 
mismos  términos  que  establece  esta  ley,  go- 
zarán on  España  de  los  derechos  que  la  mis- 
ma concede,  sin  necesidad  de  tratado  ni  de 


; gestión  diplomática,  mediante  la  acción  pri- 
■ vada  deducida  ante  juez  competente. 

ORÍGENES 

Art.  50  Ley  Prop.  Int. 


SECCION  UNDÉCIMA 

DE  I.A  CADUCIDAD 


Al  tículo  461,  loda  obra  no  inscrita  en  contar  desde  el  día  en  que  terminó  el  dere- 
el  Registro  de  la  propiedad  intelectual,  po-  ¡ cho  de  inscribirla, 
drá  ser  publicada  de  nuevo,  reimpresa  por 

el  Estado  , por  las  corporaciones  científicas  orígenes 

ó por  los  particulares  durante  diez  años,  á Art.  38  Ley  Prop.  Int. 
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Articulo  462.*— Si  pasase  un  año  más  des- 
pués de  los  diez,  sin  que  el  autor  ni  su  dere- 
cho-habiente inscriban  la  obra  en  el  Regis-  | 
tro , entrará  ésta  definitiva  y absolutamente 
en  el  dominio  público. 

■ ORÍGENES 

Art.  39  Ley  Prop.  Int. 


quen  por  partes  sucesivas  y no  de  una  vez, 
los  plazos  señalados  en  los  arts.  461,  402  y 
463  (38,  39  y 40  de  la  ley)  se  contarán  desde 
que  la  obra  haya  terminado. 

orígenes 

Art.  43  Ley  Prop.  hit. 


Artículo  463. — Las  obras  no  publicadas 
de  nuevo  por  su  propietario  durante  veinte 
años,  pasarán  al  dominio  público,  y el  Es- 
tado, las  corporaciones  científicas  ó los  par- 
ticulares, podrán  reproducirlas  sin  alterar- 
las f pero  no  podrá  nadie  oponerse  á que 
otro  también  las  reproduzca. 

ORÍGENES 

Art.  40  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  464. — No  entrará  una  obra  en  el 
dominio  público,  áun  cuando  pasen  veinte 
años: 

Primero.  Cuando  la  obra  siendo  dramá- 
tica, lírico-dramática  ó musical,  después  de 
ser  ejecutada  en  público  y depositada  la  co- 
pia manuscrita  en  el  Registro , no  llegue  á 
ser  impresa  por  su  dueño. 

Segundo.  Cuando,  después  de  impresa  y 
puesta  en  venta  la  obra  cou  arreglo  á la  ley, 
pasen  veinte  años  sin  que  vuelva-  á impri- 
mirse, porque  su  dueño  acredite  suficiente- 
mente que  en  dicho  período  ha  tenido  ejem- 
plares de  ella  á la  venta  pública. 

ORÍGENES 

Art.  41  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  465.— Para  que  pase  al  dominio 
público  una  obra  en  el  caso  que  expresa  el 
art.  563  (40  de  la  ley),  es  necesario  que  pre- 
ceda denuncia  en  el  Registro  de  la  propie- 
dad, y que  en  su  virtud  se  excite  por  el  Go- 
bierno ai  propietario  para  que  la  imprima 
de  nuevo  , fijándole  al  efecto  el  término  de 
un  ano. 

ORÍGENES 

Art,  42  Ley  Prop.  Int. 

Artículo  466, — Cuando  los  obras  se  publi- 


Artículo  467. — No  tendrá  aplicación  lo 
dispuesto  en  los  arts.  461, 462  y 463  (38,  39  y 
40  de  la  ley)  cuando  el  autor  que  conserva 
la  propiedad  de  la  obra  ántes  de  que  se  cum- 
plan los  plazos  que  aquellos  fijan,  manifies- 
te en  forma  solemne  su  voluntad  de  que  la 
obra  no  vea  la  luz  pública. 

Igual  derecho  y ejercitado  en  la  misma 
forma  corresponde  al  heredero,  siempre  que 
lo  haga  de  acuerdo  con  un  consejo  de  fami- 
lia constituido  de  la  manera  que  establece 
ol  reglamento. 

ORÍGENES 

Art.  44  Ley  Prop.  Int. 

COMENTARIO 

Una  obra  de  la  inteligencia,  no  es  solamente 
una  propiedad  para  su  autor;  es  ademas  un  cau- 
dal de  conocimientos  y un  elemento  de  ilustra- 
ción y progreso  para  ia  sociedad. 

Esta,  por  io  mismo,  está  interesada  en  que 
dicho  caudal  no  se  pierda,  y en  su  consecuen- 
cia, la  ley  ha  establecido  una  especie  de  pres- 
j enpeion,  que,  suponiendo  abandono  de  dere- 
chos por  parte  del  autor,  hace  que  éste  pierda 
su  propiedad  y pasen  sus  obras  al  dominio  pú- 
blico. De  este  modo  dejarán  de  perderse  obras 
importantísimas. 

Como  se  ve  por  los  artículos  precedentes,  es- 
: te  derecho  establecido  en  favor  del  dominio  pú- 
blico, dejaá  salvo  los  derechos  de  autor  ó due- 
ño, puesto  que  sólo  en  virtud  de  un  cúmulo 
grandísimo  de  condiciones  perderá  la  propiedad 
de  sus  obras. 

Réstanos  trascribir,  áun  cuando  no  son  de  es- 
te lugar,  las  disposiciones  penales  de  ia  misma 
ley: 

De  Tas  defraudaciones  de  la  propiedad  intelec- 
tual cometidas  por  medio  do  la  publicación  de 
las  obras  á que  se  redera  esta  ley,  responderá 
en  primer  lugar  el  que  aparezca  autor  déla  du- 
¡ fraudacion,  y en  defecto  de  éste  sucesivamente 
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el  editor  y el  impresor,  salvo  prueba  en  contra- 
rio de  la  inculpabilidad  respectiva  íart.  451. 

Los  defraudadores  de  la  propiedad  intelec- 
tual. ademas  de  las  penas  que  fijan  el  art.  5u2 
y correlativos  de!  Código  penal  vigente,  sufri- 
rán la  perdida  de  todos  los  ejemplares  ilegal- 
mente publicados,  los  cuales  se  entregarán  al 
propietario  defraudado  (art.  45). 

La  disposición  anterior  será  aplicable: 

1 . "  A los  que  reproduzcan  en  España  las 
obras  de  propiedad  particular  impresas  en  espa- 
ñol por  vez  primera  en  país  extranjero. 

2. "  A los  que  falsifiquen  el  título  ó portada 
de  alguna  obra,  ó estampen  en  eila  haberse  he- 
cho la  edición  en  España  si  se  ha  verificado  és- 
ta en  país  extran  jero. 

H. "  A los  que  imiten  dichos  títulos  de  ma- 
nera que  pueda  confundirse  el  nuevo  con  el  an- 
tiguo., según  prudente  juicio  de  los  tribunales. 

A los  que  importen  del  extranjero  obras 
en  que  se  iiaya  cometido  la  defraudación  con 
fraude  de  los  derechos  de  Aduana,  y sin  perjui- 
cio de  la  responsabilidad  fiscal  que  por  el  últi- 
mo concepto  les  corresponda. 

■ i.“  A los  que  de  cualquiera  de  las  maneras 
expresadas  perjudiquen  á autores  extranjeros 
cuando  entre  España  y el  país  de  que  sean  na- 
turales dichos  autores  haya  reciprocidad  ¡artí- 
culo -47). 

Serán  circunstancias  agravantes  do  la  defrau- 
dación: 

I. a  La  variación  del  título  de  una  obra  ó la 
alteración  de  bu  texto  para  publicarla. 

La  reproducción  en  ei  extranjero,  si  des- 
pués se  introduce  cu  España,  y más  afín  si  se 
varia  ei  título  ó se  altera  el  texto  Iart.  48). 

Los  tribunales  ordinarios  aplicarán  los  artí- 
culos comprendidos  en  este  titulo  en  la  parte 
que  sea  de  su  competencia. 

Los  gobernadores  de  provínola,  y donde  éstos 
no  residieren  los  alcaldes,  decretarán  á instan- 
cia del  propietario  de  una  obra  dramática  ó mu- 
sical la  suspensión  de  la  ejecución  de  la  misma, 
6 el  depósito  del  producto  de  la  entrada,  en 
cuanto  baste  á garantizar  los  derechos  de  pro- 
piedad do  la  mencionada  obra, 

Si  dicho  producto  no  bastase  á aquel  objeto, 
podrá  el  interesado  deducir  ante  los  tribunales 
la  acción  competente  (art.  411). 


Ademas,  como  disposiciones  transitorias  or- 
dena la  ley  que: 

Los  efectos  y beneficios  de  ésta  alcazarán  sal- 
vo los  derechos  adquiridos  bajo  la  acción  de  las 
leyes  anteriores: 

1. "  A las  obras  comenzadas  á publicar  desde 
el  día  de  la  promulgación  de  esta  ley. 

2. "  A las  obras  que  en  dicho  día  no  hubie- 
sen entrado  en  el  dominio  público. 

3. °  A las  obras  que,  áun  habiendo  entrado 
en  el  dominio  público,  sean  recobradas  por  los 
autores  6 traductores  ó por  sus  herederos,  con 
arreglo  á las  prescripciones  de  esta  ley  (art.  52). 

La  mayor  duración  que  por  esta  ley  recibe  la 
i propiedad  intelectual,  aprovechará  á los  autores 
de  obras  de  todas  clases  y á sus  heredaros. 
: Igualmente  aprovechará  á los  adquirentes  en 
i los  términos  que  establece  el  art.  C.°  ¡art.  53). 

Los  autores  ó sus  derecho-habientes  que,  con 
I arreglo  á esta  ley,  hayan  de  recobrar  la  propie- 
dad intelectual , podrán  inscribir  este  derecho 
en  el  Registro  de  la  misma  íart.  54). 

Los  sucesores  , dentro  del  cuarto  grado  , de 
los  autores  de  obras  que  hayan  entrado  en  el 
dominio  público,  podrán  recobrar  el  derecho  de 
propiedad  intelectual  por  el  tiempo  que  falte 
i hasta  el  cumplimiento  de  los  80  años  que  con- 
1 cede  esla  ley , siempre  que  llenen  por  su  parte 
I los  requisitos  que  la  misma  exige;  pero  deberán 
■ indemnizar  á los  editores  que  tengan  impresas 
dichas  obras  del  valor  que  , á juicio  de  peritos, 
1 tengan  los  ejemplares  que  se  hayan  inscrito  en 
el  Registro  dentro  de  los  dos  meses  siguientes 
á la  promulgación  de  esta  ley  (art.  55). 

' Omitimos  exponer  nuestro  juicio  acerca  do  la 
¡ ley  de  Propiedad  intelectual.  Baste  decir,  que 
en  nuestro  humilde  concepto  la  ley  es  deficien- 
te, no  obedece  á principio  fijo,  y sobre  todo  con- 
\ tiene  contradicciones  de  importancia,  pade- 
I cicndo  ademas  de  falta  de  claridad,  como  cuan- 
do dice  que  es  circunstancia  agravante  do  la 
delraudacion  «la  reproducción  en  el  extran- 
jero, si  después  se  introduce  en  España,  y más 
•’iún , si  se  varía  el  titulo  ó se  altera  el  texto.» 
Ignoramos  qué  se  ha  querido  expresar  con  las 
palabras  más  aún,  tratándose  de  una  circuns- 
, taneia  agravante  comprendida  en  el  núm.  l.° 

¡ del  mismo  artículo. 
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CAPÍTULO  II 

DE  LA  PROPIEDAD  INDUSTRIAL 


SECCION  PRIMERA 

DISPOSICIONES  GENERALES 


Artículo  468. — Todo  español  ó extranjero 
que  pretenda  establecer  ó haya  establecido 
en  los  dominios  españoles  una  industria 
nueva  en  los  mismos,  tendrá  derecho  á la 
explotación  exclusiva  de  su  industria  duran- 
te cierto  número  de  años  , bajo  las  reglas  y 
condiciones  que  se  previenen  en  la  ley. 

ORÍGENES 

Art.  l.°  Ley  Prop,  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  469. — El  derecho  de  que  habla  el 
artículo  anterior  se  adquiere  obteniendo  del 
Gobierno  una  patente  de  invención. 

ORIGENES 

Art.  2."  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

COMENTARIO 

Lo  que  hemos  dicho  respecto  á la  legitimidad 
de  la  propiedad  intelectual , es  aplicable  á la 
industrial.  En  ésta,  como  en  aquélla,  el  dere-  1 
cho  del  autor  no  puede  limitarse  al  objeto  cons- 
truido, al  libro  impreso,  á la  máquina  formada. 
En  el  libro  y en  la  máquina  hay  más  que  el 
objeto  material,  hay  la  parte  científica,  intelec- 
tual. Por  eso  ha  sido  preciso  reconocer  , á más 
de  la  propiedad  del  objeto  material  y del  volu- 
men, la  propiedad  déla  idea  y del  descubrimiento. 

Para  poder  disfrutar  de  la  propiedad  conocida 
bajo  la  denominación  de  industrial,  es  preciso 
obtener  la  patente  de  invención  , en  el  modo  y 
forma  que  se  determina  en  los  artículos  siguien- 
tes, y por  el  tiempo  y con  las  limitaciones  que 
en  los  mismos  se  establecen. 

Artículo  470.— Pueden  ser  objeto  de  pa- 
tente: 


Las  máquinas  , aparatos  , instrumentos, 
procedimientos  ú operaciones  mecánicas  ó 
químicas  , que  en  todo  ó en  parte  sean  de 
propia  invención  y nuevos,  ó que  sin  estas 
condiciones  no  se  hallen  establecidos  ó prac- 
ticados del  mismo  modo  y forma  en  los  do- 
minios españoles. 

Los  productos  ó resultados  industriales 
nuevos,  obtenidos  por  .medios  nuevos  ó co- 
nocidos, siempre  que  su  explotación  venga 
á establecer  un  ramo  de  industria  en  el  país. 

ORÍGENES 

Art.  3.°  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  471. — Las  patentes  de  que  sean 
objeto  los  productos  ó resultados  á que  se 
refiere  el  párrafo  segundo  del  artículo  ante- 
rior, no  serán  obstáculo  para  que  puedan 
recaer  otras  sobre  los  objetos  á que  se  relie-- 
\ re  el  párrafo  primero,  aplicados  á obtener 
los  mismos  productos  ó resultados. 

ORÍGENES 

' Art.  4,u  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

COMENTARIO 

No  todas  las  invenciones  pueden  ser  objeto 
de  patente. 

Este  articulo  de  la  ley  determina  qué  condi- 
ciones de  novedad  han  de  reunir  los  inventos 
para  que  sean  objeto  de  la  concesión  de  pa- 
tente. 

En  este  punto  parécenos  hallar  una  contradic- 
ción en  esto  artículo  , que  dispone  qué  inven- 
ciones pueden  ser  objeto  de  patente,  y parece 
exigir  dos  circunstancias  para  ello,  como  son 
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ia  novedad  y ser  de  propia  invención,  y el  artí-  | 
culo  en  que  se  dice  que  las  patentes  de  in-  ¡ 
vención  se  expedirán  sin  previo  examen  de  no- 
vedad , y que,  por  consiguiente,  no  deben  te- 
nerse como  declaración  de  novedad  del  objeto 
sobre  que  recaen. 

Parecía  natural  que  si  solamente  los  inventos 
nuevos  habían  de  ser  objeto  de  las  patentes, 
fuese  indispensable  que  se  justificase  la  nove- 
dad al  hacer  la  solicitud,  ó que  se  omitiera  un 
precepto  que  se  desvirtúa  por  otro  posterior. 

En  nuestro  sentir,  lo  que  la  ley  ha  querido 
es  que  no  sean  válidas  las  patentes  conferidas 
sobre  objetos  que  con  anterioridad  hayan  sido 
objeto  de  patente  ; pero  no  ha  expresado  con 
claridad  en  este  artículo  su  intención. 

Artículo  472. — ’Se  considera  como  nuevo 
para  los  efectos  del  art.  470(3."  de  la  ley),  lo 
qnc  no  es  conocido  ni  se  halla  establecido  ó 
practicado  en  los  dominios  españoles  ni  en 
el  extranjero. 


Art.  5.”  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

COMENTARIO 


COMENTARIO 

Sobre  este  artículo  solamente  nos  ocurre  decir 
que  peca  de  confuso.  La  frase  cualquiera,  de  los 
medios  establecidos  por  nuestras  leyes,  que  pa- 
rece referirse  así  á la  naturaleza  del  título  como 
á la  forma  de  la  trasmisión  , debe  interpretarse 
únicamente  respecto  del  titulo,  por  más  que  el 
artículo  no  lo  diga  claramente,  pues  en  cuanto  á 
la  forma,  en  la  sección  5.a  de  este  capítulo  vere- 
mos que  solamente  por  instrumento  público, 
unido  á un  certificado  que  acredite  el  pago  de 
las  cuotas  de  contribución,  expedido  por  el  Se- 
cretario de!  Conservatorio  de  Aries  y visado  por 
el  Director  y con  la  demas  formalidades  de  que 
en  su  lugar  nos  haremos  eargo,  adquiere  valor 
legal  la  cesión  total  ó siquiera  parcial  del  de- 
recho que  confiere  la  patente. 

Artículo  474. — La  patente  de  invención 
puede  ser  concedida  á un  solo  individuo  ó á 
varios  óá  una  sociedad,  sean  nacionales  ó 
extranjeros. 

ORÍGENES 

Art.  7.°  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 


La  palabra  nuevo  usada  en  uno  de  los  artí- 
culos anteriores,  era  dada  á diversas  inteligen- 
cias. 

La  ley  ha  optado  por  la  interpretación  más 
amplía. 

Con  arreglo  á ella,  el  inventor  que  solicita  en  ¡ 
un  país  extranjero  patente  de  invención  , no 
puedo  pedirla  después  en  España  como  objeto 
/meco,  y por  consiguiente,  no  podrá  gozar  del 
privilegio  por  los  veinte  años  que  establece  en 
la  sección  siguiente  , sino  tan  sólo  por  cinco 
años,  salvo  en  el  caso  de  que  hiciere  la  petición 
antes  de  los  dos  años  siguientes  á la  fecha  con 
que  solicitó  la  patento  extranjera. 

Artículo  473. — El  derecho  que  confiere  la 
patente  de  invención,  ó en  su  caso  el  que  se  ■ 


le,  podrá  trasmitirse  en  todo  ó en  parte  por 
cualquiera  de  los  medios  establecidos  por 
nuestras  leyes  respecto  á la  propiedad  par- 
ticular. 

OMGENES 

Art.  I)."  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 


Artículo  475. — Toda  patente  se  considera- 
rá concedida,  no  sólo  para  la  Península  é 
islas  adyacentes,  sínó  para  las  provincias  de 
Ultramar. 

ORÍGENES 

Art.  8."  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  476. — No  pueden  ser  objeto  de 
patente: 

Primero.  El  resultado  ó producto  de  las 
máquinas,  aparatos,  instrumentos,  procedi- 
mientos u operaciones  de  que  trata  el  párra- 
fo primero  del  art.  470  (3.“  de  la  ley),  á no 
ser  que  estén  comprendidos  en  el  párrafo  se- 
gundo del  mismo  artículo. 

Segundo.  El  uso  de  los  productos  natu- 
rales. 

Tercero.  Los  principios  ó descubrimien- 
tos científicos  miéntras  permanezcan  en  la 
i estera  de  lo  especulativo  y no  lleguen  á tra- 
. ducirse  en  máquina,  aparato,  instrumento, 

; procedimiento  ú operación  mecánica  ó quí- 
■ mica  de  carácter  práctico  industrial. 
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Cuarto.  Las  preparaciones  farmacéuti- 
cas ó medicamentos  de  toda  clase. 

Quinto.  Los  planes  ó combinaciones  de 
crédito  6 de  Hacienda.  . - 

OR  ÍGENES 

Art.  9.°  Ley  Prop.  Tnd.  30  Julio  Í878. 

COMENTARIO 

Hemos  dicho  en  uno  de  los  artículos  prece- 
dentes que  no  todos  los  inventos  pueden  ser  ob- 
jeto de  patente.  Allí  dijimos  que  aquellos  que 
no  son  nuevos  en  el  sentido  de  la  ley  no  podían 
ser  objeto  del  privilegio  que  la  misma  confiere. 
Ahora  cúmplenos  añadir  que  aun  siendo  nue- 
vos y de  propia  invención  no  podrán  ser  obje- 
to de  privilegio  los  comprendidos  en  este  ar- 
tículo. 

Las  razones  que  hayan  impulsado  al  legisla- 
dor á consignar  estas  prohibiciones,  se  despren- 
den de  ellas  mismas  y no  es  preciso  que  noso- 
tros las  expliquemos. 

Algunas  de  las  prohibiciones  comprendidas 
en  este  artículo,  como  por  ejemplo  la  que  se  re- 
fiere alas  preparaciones  farmacéuticas  y medi- 
camentos de  todas  clases,  podrán  en  alguna  oca- 
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slon  ser  causa  de  duda  y cuestión  por  el  diverso 
carácter  de  medicinal  y químico  y por  las  diver- 
sas aplicaciones  de  que  puede  ser  susceptible 
algún  invento  de  esta  clase. 

Articulo  477.  — Ninguna  patente  podrá 
recaer  más  que  sobre  un  solo  objeto  indus- 
trial. 

orígenes 

Art.  10  Ley  Prop.  ind.  30  Julio  1878. 

Articulo  478. — Las  patentes  de  invención 
se  expedirán  sin  previo  exámen  de  novedad 
y utilidad:  no  deben  considerarse,  por  tanto, 
en  ningún  caso- como  declaración  ni  califi- 
cación de  novedad  ni  de  utilidad  del  objeto 
sobre  que  recaen.  Las  calificaciones  de  esta 
naturaleza  corresponden  al  interesado,  quien 
las  hará  bajo  su  responsabilidad,  quedando 
i sujeto  á las  resultas  con  arreglo  á lo  que  se 
\ previene  en  la  ley. 

ORÍGENES 

Art.  11  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 


SECCION  SECUNDA 


DE  I,A  DURACION  Y CUOTA  DE  LAR  PATENTES 


Artículo  479. — La  duración  de  las  paten- 
tes de  invención  será  de  veinte  años  impro- 
rogables  si  son  para  objetos  de  propia  in- 
vención y nuevos.  La  duración  de  las  pa- 
tentes para  lodo  lo  que  no  sea  de  propia  in- 
vención, ó que  aun  siéndolo  no  sea  nuevo, 
será  tan  sólo  de  cinco  años  improrogables. 

Se  concederá  no  obstante  por  diez  años 
para  todo,  objeto  de  propia  invención,  áun 
cuando  el  inventor  haya  adquirido  patente 
sobre  el  mismo  objeto  en  uno  ó más  países 
extranjeros,  siempre  que  lo  solicitare  en  Es- 
paña ántes  de  terminar  el  plazo  de  dos  años, 
contando  desde  que  obtuvo  la  primitiva  pa- 
tente extranjera. 

ORÍGENES 

Art.  12  Ley  Prop.  Jnd.  30  Julio  1878. 


COMENTARIO 

1 

El  párrafo  primero  de  este  articulo  hace  refe- 
rencia á los  privilegios  que  ántes  de  esta  ley  se 
llamaban  de  invención. 

El  segundo  párrafo  parece  referirse  con  espe- 
cialidad á los  que  se  denominaban  privilegios 
de  introducción. 

AI  hablar  la  ley  de  privilegios  de  invención 
que  han  de  recaer  en  objetos  que  no  son  de 
propia  invención,  incurre  en  un  contrasentido 
aparente,  hijo  de  la  poca  claridad  con  que  está 
redactada  la  loy  á consecuencia  de  que  se  ha 
huido  de  establecer  ninguna  distinción  entre 
patentes  de  invención  y de  introducción. 

Parece,  con  arreglo  á este  artículo,  que  puede 
pedirse  patente  por  un  objeto  inventado  por  otro 
y que  hasta  puede  haber  sido  objeto  de  otra  pa- 
[ tente  anterior,  en  cuyo  caso  la  segunda  patente 
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tía  derecho  á la  explotación  exclusiva  de  aquel 
objeto  durante  cinco  años. 

En  nuestro  concepto,  lo  que  la  ley  no  ha  sebi- 
llo decir,  es  que  puede  solicitarse  patente  de  in- 
troducción en  estos  reinos,  de  objetos  que  en 
otros  países  se  hallen  en  práctica,  del  modo  co- 
mo lo  establecía  el  art.  i."  del  Real  Decreto 
de  27  de  Marzo  de  1.820,  que  decía:  «Las  Reales  : 
Cédulas  de  privilegióse  expedirán  por  ü,  por  10 
ó i 5 años,  á voluntad  de  los  interesados,  en  el 
caso  que  la  soliciten  para  objeto  de  su  propia 
invención;  y por  solos  ñ años,  si  la  solicitud 
fuese  para  introducir  los  de  otros  países;  enten- 
diéndose que  el  privilegio  concedido  para  éstos, 
que  se  llamará  de  introducción,  ha  de  ser  para 
ejecutar  y poner  en  práctica  en  estos  reinos  al- 
jíiin  objeto,  pero  no  para  traerlo  hecho  de  luc- 
ra; pues  en  tal  caso  estará  sujeto  á lo  dispuesto 
en  1 oí;  aranceles  y órdenes  acerca  de  la  entrada 
de  géneros  y efectos  del  extranjero». 

Creemos,  por  consiguiente,  que  la  ley  de  1878  i 
ha  confirmado  la  legislación  anterior.  Una  in- 
terpretación distinta,  á que  se  presta  la  ambi- 
güedad con  que  está  redactada  la  ley,  conduci- 
ría al  absurdo  de  concederse  á un  tiempo  mis- 
mo dos  privilegios  exclusivos  sobre  un  solo  ob- 
jeto. 


El  último  párrafo  del  artículo  hace  una  ex- 
cepción á favor  del  inventor  que  ha  obtenido 
patente  en  el  extranjero,  que  hallamos  bastante 

justificada. 

Artículo  4 <80. — Para  hacer  uso  de  uná  pa- 
tente es  preciso  abonar  en  papel  de  pagos  al 
Estado  una  cuota  anual  y progresiva  en  la 
forma  siguiente:  10  pesetas  el  primer  año; 
20  pesetas  el  segundo;  30  pesetas  el  tercero, 
y así  sucesivamente  hasta  el  qmnto,  décimo 
ó vigésimo  año,  en  que  la  cuota  será  respec- 
tivamente de  50,  100  y 200  pesetas. 

orígenes 

Art.  13  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  481. — Las  cuotas  anuales  de  que 
trata  el  artículo  anterior,  se  pagarán  antici- 
padamente, y en  ningún  caso  serán  dispen- 
sadas, 

ORÍGENES 

Art.  14  Ley  Prop.  Jnd.  30  Julio  1878. 


SECCION  TERCERA 

FORMALIDADES  PARA  I.A  EXPEDICION  DE  LAS  PATENTES 


Artículo  482. — Todo  el  que  desee  obtener 
una  patente  de  invención  entregará  en  la 
Secretaría  del  (Vobiorno  civil  de  la  provincia 
en  que  esté  domiciliado,  ó en  la  de  cualquie- 
ra otra  que  elija  para  este  efecto: 

Primero.  Una  solicitud  al  Ministro  de 
Fomento,  en  la  que  se  exprese  el  objeto  fíni- 
co de  la  patente:  .si  dicho  objeto  es  ó no  de 
invención  propia  y nuevo,  y las  señas  dei 
domicilió  do!  solicitante  ó de  su  apoderado. 
En  este  caso  so  unirá  el  poder  á la  solicitud. 
Esta  no  debe  contener  condiciones,  restric- 
ciones ni  reservas. 

Segundo.  Una  Memoria  por  duplicado,  en 
la  que  so  describa  la  máquina,  aparato,  ins- 
trumento, procedimiento  ú operación  mecá- 
nica ó química  que  motive  la  patente:  todo 


1 con  la  mayor  claridad  á fin  de  que  en  niñ- 
j gim  tiempo  pueda  haber  duda  acerca  del  ob- 
i jeto  ó particularidad  que  se  presenta  como 
I nuevo  y de  propia  invención,  ó como  no 
practicado  ó establecido  del  mismo  modo  y 
forma  en  el  país. 

Al  pié  de  la  Memoria  se  extenderá  una 
no  taque  exprese  clara,  distinta  y únicamen- 
te cuál  es  la  parte,  pieza,  movimiento,  me- 
canismo, operación,  procedimiento  ó mate- 
ria que  se  presenta  para  que  spa  objeto  de 
la  patente.  Esta  recaerá  tan  sólo  sobre  el 
contenido  de  dicha  nota. 

La  Memoria  estará  escrita  en  castellano, 
sin  abreviaturas,  enmiendas  ni  raspaduras 
de  ninguna  clase,  en  pliegos  foliados  con 
numeración  correlativa.  Las  referencias  á 
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pesas  y medidas  se  harán  con  arreglo  al  ! 
sistema  métrico  decimal. 

La  Memoria  no  debe  contener  condicio- 
nes, restricciones  ni  reservas. 

Tercero.  Los  dibujos,  muestras  ó mode- 
los que  el  interesado  considere  necesarios 
para  la  inteligencia  de  la  Memoria  descrip- 
tiva, todo  por  duplicado. 

Los  dibujos  estarán  hechos  en  papel  tela 
con  tinta,  y ajustados  á ia,escala  métrico- 
decimal. 

Cuarto.  El  papel  de  pagos  al  Estado  cor- 
respondiente á la  cuota  de  la  primera  anua- 
lidad. 

Quintó.  Un  índico  firmado  de  todos  los 
documentos  y objetos  entregados,  los  cua- 
les deberán  ir  también  firmados  por  el  soli- 
citante ó su  apoderado. 


vatorio  do  Artes  de  Madrid  la  solicitud 
acompañada  de  los  documentos  y objetos  y 
de  una  certificación  expedida  por  el  secre- 
tario con  el  V.°  B.°  del  gobernador,  del  acta 
de  registro  y del  contenido  de  la  caja  ó plie- 
go. Los  gastos  de  remisión  serán  de  cuenta 
del  interesado. 

ORÍGENES 

Art.  17  Ley  Prop.  Ind.  I JO  Julio  1878. 

Artículo  485. — Él  secretario  del  Conser- 
vatorio de  Artes  examinará  el  contenido  de 
la  caja  ó pliego  y ai  pió  déla  certificación 
de  que  trata  el  articulo  anterior  extenderá, 
firmará  y sellará  una  diligencia  en  que  ex- 
prese su  conformidad  ó las  faltas  que  haya. 

ORÍGENES 


ORÍGENES 

Art.  15  Ley  Prop.  Ind.  ,10  Julio  1878. 

Artículo  483. — El  secretario  del  Gobierno 
civil  en  el  acto  de  recibir  los  documentos  y 
objetos  de  que  trata  el  artículo  anterior, 
anotará  en  un  registro  especial  el  día,  la 
hora  y el  minuto  de  la  presentación;  firma- 
rá al  pié  del  índice  con  el  interesado  ó su 
representante,  y expedirá  el  correspondien- 
te recibo.  El  mismo  secretario  cerrará  y se- 
llará la  caja  ó pliego  que  contenga  los  dos 
ejemplares  de  la  Memoria  y de  los  dibujos, 
muestras  ó modelos;  escribirá  debajo  del 
rótulo  que  lleve  la  caja  ó pliego  «Presenta- 
do tal  día  de  tal  mes  á tal  hora  y tantos  mi- 
nutos;» firmará  esta  diligencia  y estampará 
el  sello  oficial. 

La  nota  del  Registro  de  presentación,  ex- 
presiva del  día,  hora  y minuto  de  la  entre- 
ga, declara  el  derecho  de  prioridad  del  soli- 
citante, 

ORÍGENES 

Art.  1(5  Ley  Prop.  Ind.  80  Julio  1878. 

Artículo  484. — Dentro  de  un  plazo  que  no 
excederá  de  cinco  días  á ia  fecha  de  la  pre- 
sentación de  la  solicitud  y de  los  docupaen- 
tos  y objetos  mencionados,  los  gobernado- 
res civiles  remitirán  al  director  del  Gonser- 


Art.  1 ti  Ley  Prop.  Ind  JO  Julio  1878. 

Artículo  486. — El  secretario  del  Conser- 
vatorio procederá  inmediatamente  á la  con- 
frontación de  los  dos  ejemplares  de  la  Me- 
moria y de  los  dibujos  ó modelos  con  el  úni- 
co objeto  de  asegurarse  de  su  identidad;  y 
hallados  conformes  y con  la  nota  que  expre- 
sa el  caso  2.c  del  art.  481  (16  de  la  ley),  es- 
crita al  pió  de  la  Memoria,  extenderá,  firma- 
rá y sellará  á continuación  do  ambos  ejem- 
plares diligencia  en  que  así  lo  haga  constar. 

Si  se  encontrasen  defectos  en  la  documen- 
tación, se  hará  constar  en  el  expediente,  y 
deberán  ser  nombrados  por  los  mismos  in- 
teresados 6 sus  representantes,  para  lo  cual 
se  les  concede  el  plazo  de  dos  meses  conta- 
dos desde  la  fecha  de  la  presentación  de  la 
solicitud  en  ei  Gobierno  de  la  provincia,  si 
ésta  es  de  la  Península  ó islas  adyacentes:  el 
de  cuatro  meses  si  de  la  de  Canarias  ó de  las 
Antillas,  y el  de  ocho  meses  cuando  sea  de 
las  islas  Filipinas. 

Estos  plazos  son  improrogables:  y una  vez 
trascurridos  sin  que  se  hayan  subsanado  las 
; faltas  del  expediente,  éste  quedará  sin  curso 
y se  considerará  como  no  hecha  la  petición 
de  la  patente. 

ORIGENES 

Art.  19  Ley  Prop.  Ind,  30  Julio  1878. 
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Artículo  487.— Después  de  practicado  lo 
prevenido  en  Los  dos  artículos  anteriores , el 
Director  del  Conservatorio  de  Artes,  tenien- 
do en  cuenta  lo  prevenido  en  el  art.  478  (Í1 
de  la  ley),  remitirá  al  Ministro  de  Fomento 
la  solicitud  acompañada  de  informe  en  que 
se  expresará: 

Primero.  Si  la  lorma  de  la  solicitud  se 
halla  ajustada  á lo  prevenido  en  elart.  482(15 
de  la  ley). 

Secundo.  Si  se  han  recibido  la  Memoria 
y ios  dibujos,  muestras  ó modelos  preveni- 
dos, todo  por  duplicado,  y el  papel  de  «pagos 
al  Estado»  correspondiente  á la  primera 
anualidad. 

Tercero.  Si  están  perfectamente  confor- 
mes entre  sí  los  duplicados  de  la  Memoria  y 
de  los  dibujos,  muestras  ó modelos. 

Cuarto.  Si  el  objeto  de  la  patente  está 
comprendido  en  alguno  de.  los  casos  del  ar- 
tículo 476  (9.a  de  la  ley). 

Ouinto.  Si  en  vista  de  todo  procede  con- 
ceder ó negar  la  petición. 


cknx  y la  remitirá  al  Conservatario  de  Ar- 
| tes,  cuyo  director  la  comunicará  al  gober- 
| nador  de  la  provincia  en  que  tuvo  origen  el 
expediento,  para  la  debida  anotación  en  el 
registro  de  que  habla  e.l  art.  483  (16  de  la 
ley),  y dispondrá  que  por  el  secretario  del 
Conservatario  se  tome  razón  de  la  patente 
en  un  registro  especial  y sea  entregado  al 
■ interesado  ó á su  representante  bajo  recibo, 
que  se  unirá  al  expediente. 

orígenes 

Art.  22  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  490. — A la  cabeza  de  la  patente 
se  imprimirá  en  caracteres  de  mayor  tama- 
ño que  los  mayores  que  se  empleen  en  el 
cuerpo  de  la  misma,  lo  siguiente: 

«Patente  de  invención  sin  la  garantía  del 
Gobierno  en  cuanto  á la  novedad,  conve- 
niencia ó utilidad  del  objeto  sobre  que 
recae.» 

ORÍGENES 


ORÍGENES 


Art.  23  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 


ArL.  20  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Art.  488.  — Si  ia  solicitud  es  resuelta  fa- 
vorablemente, el  Ministro  de  Fomento  lo  co- 
municará al  director  del  Conservatorio  de 
Artes,  quien  hará  pública  esta  resolución 
por  medio  de  la  Gaceta  de  Madrid,  y en  el 
plazo  improrogable  de  un  mes  contado  des- 
de el  día  de  la  publicación,  el  interesado  ó 
su  representante  se  presentarán  en  el  Con- 
servatorio de  Artes  á satisfacer  en  papel  de 
pagos  al  Estado  el  importe  del  papel  sellado 
en  que  debe  extenderse  la  patente.  Si  no  lo 
hiciese  dentro  del  plazo  expresado,  el  expe- 
diente quedará  sin  curso  y se  considerará 
como  no  hecha  la  petición  de  la  patente. 

orígenes 


Artículo  491. — El  secretario  del  Conser- 
vatorio de  Artes  entregará  también  bajo  re- 
cibo al  interesado  ó á su  representante,  al 
mismo  tiempo  que  la  patente,  uno  de  los  dos 
ejemplares  de  la  Memoria  y de  ios  dibujos, 
muestras  ó modelos  que  la  acompañaban,  y 
todo  se  considerará  como  parte  integrante 
de  la  patento,  expresándose  así  en  la  misma. 

orígenes 

Art.  24  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  492. — El  registro  especial  de  pa- 
tentes de  la  secretaría  del  Conservatorio  de 
Artes  estará  á disposición  del  público  duran- 
te las  horas  que  el  director  fije  para  ello. 
Los  datos  de  este  registro  harán  fe  enjuicio. 


Art.  21  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  489. — Verificado  el  pago  de  que 
trata  el  artículo  anterior,  el  director  del 
Conservatorio  de  Artes  lo  pondrá  en  cono- 
cimiento del  Ministro  de  Fomento;  éste  ex- 
pedirá inmediatamente  la  patente  de  inven- 


j ORÍGENES 

Art.  25  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 
comentario 

Las  disposiciones  contenidas  en  esta  sección 
; son  de  dos  clases:  unas  que  se  refieren  al  modo 
| de  expedirse  la  patente,  esto  es,  á la  forma  cómo 
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se  garantiza  el  disfrute  de  la  propiedad  indus- 
trial; otras  que  tienen  por  único  objeto  señalar 
la  tramitación  del  expediente  de  concesión  de 
la  patente. 

Respecto  de  estas  últimas  nada  hemos  de  de- 
cir. En  cuanto  á las  primeras,  se  nos  ocurre  que 
habiendo  bastante  analogía  entre  esta  clase  de 
propiedad  y la  propiedad  intelectual,  hubiera 
podido  aceptarse  respecto  de  aquélla  un  proce- 
dimiento análogo  al  quo  hemos  visto  en  ci  ca- 
pitulo anterior  existe  para  las  obras  literarias, 
científicas  ó artísticas.  Bastaba  para  ello  la  cons- 
titución de  un  registro  de  la  propiedad  indus- 
trial, en  el  que  se  inscribieran  los  inventos  de 
los  que  se  solicitare  garantía  para  su  propiedad, 
conservándose  en  el  mismo  registro  las  Memo- 
rias y planos  explicativos  de  la  invención,  del  : 


mismo  modo  que  se  conservan  los  libros,  ma- 
pas, etc.,  etc.,  quo  se  presentan  en  el  Ministerio 
de  Fomento  para  los  efectos  del  capítulo  prece- 
dente. 

Acaso  esto  ofreciera  dificultades  que  no  se 
nos  ocurren  en  el  momento-,  pero  en  nuestro 
sentir,  el  prurito  de  copiar  lo  que  otros  países 
han  establecido,  nos  lleva  á seguir  ciertos  ca- 
minos sin  preocuparnos  de  si  son  susceptibles 
de  mejora  y sencillez. 

La  uniformidad  en  estas  legislaciones  espe- 
ciales sería  indudablemente  un  gran  progreso. 
Al  menos,  si  la  identidad  absoluta  en  ellas  no  cea 
posible  (que  en  muchos  casos  lo  seria),  dehieran 
girar  sobre  unas  mismas  bases,  facilitando  así 
la  observancia  de  la  ley  y su  exacto  cumplimien- 
i to  por  la  Administración. 


SECCION  CUARTA 

DE  LOS  CERTIFICADOS  DE  ADICION 


Artículo  493. — El  poseedor  de  una  patente 
de  invención  ó su  causa-habiente  tendrá, 
durante  el  tiempo  de  la  concesión , derecho 
á hacer  en  el  objeto  de  la  misma  los  cam- 
bios, modificaciones  ó adiciones  que  crea 
convenientes , con  preferencia  á cualquiera 
otro  que  simultáneamente  solicite  patente 
para  el  objeto  sobre  que  verse'  el  cambio, 
modificación  ó adición. 

Estos  cambios,  modificaciones  ó adiciones 
se  harán  constar  por  certificados  de  adición, 
expedidos  del  mismo  modo  y con  las  mismas 
formalidades  que  la  patente  principal,  y pre- 
vias la  solicitud  y documentación  de  que  ha- 
bla el  art.  482  (15  de  la  ley). 

Orígenes 

Art.  29  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  494.— El  que  solicite  un  certifi- 
cado de  adición , abonará  por  una  sola  vez 
la  suma  de  veinticinco  pesetas  en  papel  de 
pagos  del  Estado. 


ORÍGENES 

Art.  30  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  495. — El  certificado  de  adición  os 
un  accesorio  de  la  patente  principal,  y pro 
duce,  desde  las  fechas  respectivas  de  ia  soli- 
citud y de  ia  concesión,  los  mismos  efectos 
que  ella.  El  tiempo  hábil  para  explotar  el 
certificado  de  adición,  termina  al  mismo 
tiempo  que  el  de  la  patente  principal. 

ORÍGENES 

Art.  31  Ley  Prop,  Ind.  30  Julio  1878. 

COMENTARIO 

La  razón  que  ha  tenido  la  ley  para  admitir 
mejoras  ó modificaciones  en  los  objetos  sobre 
que  han  recaído  las  patentes  es  obvia. 

Se  presentaban  dos  caminos  que  seguir:  ó la 
mejora  , modificación  ó adición  eran  objeto  do 
una  nueva  patente,  ó se  extendían  en  estos  cer- 
tificados de  adición.  La  ley  ha  elegido  ct  último 
sistema,  que  en  efecto  es  el  preferible. 
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SECCION  QUINTA 

DE  LA  PUBLICACION  DE  LAS  PATENTES  Y PUBLICIDAD  DE  LAS  D KSCBIPCIONES, 
DIBUJOS,  MUESTRAS  Ó MUDELOS 


Artículo  490.— El  director  dsl  Conserva- 
torio de  Artes  remitirá  al  de  la  Gaceta  de 
Madrid,  en  la  segunda  quincena  de  los  me- 
ses de  Enero,  Abril,  Julio  y Octubre,  para 
la  inmediata  publicación  en  dicho  periódico 
oficial,  una  relación  do  todas  las  patentes 
concedidas  durante  el  trimestre  anterior, 
expresando  claramente  el  objeto  sobre  que 
recaen. 

Eos  gobernadores  de  provincia  dispon- 
drán que  estas  relaciones  se  reproduzcan  en 
los  Uní  atines.  Oficiales,  tan  1 uégo  como  apa- 
rezcan en  la  Gacela, 

ORÍGENES: 

Art.  26  Ley  Prop.  Ind.  3Ü  Julio  1878. 

COMENTARIO 

Hemos  colocado  lo  relativo  á la  publicación 
de  las  patentes  después  de  los  certificados  de 
adición,  á pesar  de  hallarse  en  la  ley  en  orden 
distinto,  porque  el  contenido  de  esta  sección  es 
general  . y comprensivo  así  de  las  patentes  como 
de  los  certificados  adicionales. 


Artículo  497.  — Las  Memorias,  dibujos, 
muestras  y modelos  relativos  á las  patentes, 
estarán  á disposición  del  público  en  la  secre- 
taría del  Conservatorio  de  Artes,  durante 
las  horas  que  fije  el  director  del  mismo. 

Todo  el  que  quiera  sacar  copias  podrá  ha- 
cerlo á su  costa,  previo  el  permiso  del  di- 
rector del  Conservatorio,  quien  al  conceder- 
lo fijará  el  sitio,  días  y horas  en  que  pueda 
verificarse. 

ORÍGENES 

Art.  27  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  498. — Pasado  el  término  de  la 
concesión  de  las  patentes,  las  Memorias,  di- 
bujos, muestras  y modelos  permanecerán  en 
el  Conservatorio  de  Artes  y formará  parte 
de  su  Museo  todo  lo  que  sea  digno  de  figu- 
rar en  él. 

ORÍGENES 

Art.  28  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 


SECCION  SEXTA 


UE  LA  CESION  Y TRASMISION  DEL  DERECHO  QUE  CONFIEREN  LAS  PATENTES 


Artículo  499. — Toda  cesión  tota!  ó parcial 
del  derecho  que  confiere  una  patente  de  in- 
vención ó un  certificado  de  adición,  sea  á 
título  gratuito  ú oneroso,  y cualquier  otro 
acto  que  envuelva  modificación  del  primiti- 
vo derecho,  se  hará  indispensablemente  por 
instrumento  público,  en  el  cual  se  testimo- 
niará una  certificación  del  secretario  del 
Conservatorio  de  Artes,  visada  por  el  direc- 
tor, en  la  que  se  haga  constar  que  está  al 


corriente  el  pago  de  las  cuotas  fijadas  en  la 
ley  y que  el  cedente  es  dueño  de  la  patente 
ó del  certificado  de  adición,  según  las  anota- 
ciones del  Registro  de  toma  de  razón. 

ORÍGENES 

Art.  32  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  500. — Ningún  acto  de  cesión  ó 
cualquiera  otro  que  envuelva  modificación 
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del  derecho,  podrá  perjudicar  á un  tercero  j 
si  no  ha  sido  registrado  en  la  secretaría  del  j 
Gobierno  civil  de  la  provincia  donde  se  hizo 
la  primitiva  adición. 

ORÍGENES 

Art.  33  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  501.— El  registro  de  las  cesiones 
y de  todos  los  actos  que  envuelvan  modifi- 
cación del  derecho,  se  realizará  por  la  pre- 
sentación y entrega  en  la  secretaría  del  Go- 
bierno de  la  provincia  respectiva  de  un  tes- 
timonio auténtico  del  acto  ó contrato  de  ce- 
sión ó modificación. 

En  este  testimonio  se  anotará  por  el  se- 
cretario la  fecha  y el  folio  del  registro. 

orígenes 

Art.  34  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  502. — El  gobernador  civil  de  la 
provincia  qn  que  se  haga  el  registe  de  la  ce- 
sión ó de  cualquiera  otro  acto  ó contrato 
que  envuelva  modificación  del  derecho,  re- 
mitirá al  director  del  Conservatorio  de  Ar- 
tes, dentro  de  los  cinco  días  siguientes  al  del 
registro,  copia  certificada  por  el  secretario 
y visada  por  el  gobernador,  del  acto  ó con- 
trato de  cesión  ó modificación,  y de  la  dili- 
gencia que  acredite  haberse  hecho  el  regis- 
tro en  la  secretaría. 

ORÍGENES 

Art.  35  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  503. — El  secretario  del  Conserva- 
torio de  Artes  anotará  en  el  registro  espe- 
cial de  toma  de  razón  de  patentes,  todas  las 
modificaciones  de  derecho  que  se  introduz- 
can en  cada  una  en  vista  de  la  copia  certifi- 
cada del  acto  ó contrato  de  cesión  que  se 
unirá  al  expediente. 


ORÍGENES 

Art.  36  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo504. — El  director  del  Conservato- 
rio de  Artes  remitirá  al  de  la  Ga ceta  de  Ma- 
drid, al  mismo  tiempo  que  la  relación  á que 
so  refiere  el  art.  4961(26  de  la  ley),  todas  las 
modificaciones  de  derecho  que  se  introduz- 
can en  las  patentes. 

ORÍGENES 

Art.  37  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

COMENTARIO 

Como  se  ve,  tampoco  están  las  patentes  den- 
tro de  las  reglas  generales  de  la  contratación. 

Toda  trasmisión  ó cesión  total  ó parcial  de 
los  derechos  que  confiere  una  patente,  ha  de 
revestir  ciertas  solemnidades.  Sin  ellas  no  po- 
drán perjudicar  á tercero.  Se  establece  aquí 
cierta  semejanza  entre  los  derechos  que  atribu- 
ye la  patente  y los  que  existen  sobre  las  cosas 
inmuebles.  Si  el  objeto  de  la  ley  ha  sido  exten- 
der las  garantías  de  la  ley  Hipotecaria  á esta 
clase  de  propiedad,  parecía  lo  rnás  breve  y claro 
atribuir  á la  patente  el  carácter  de  bien  inmue- 
ble ó derecho  real,  y que  del  mismo  modo  que 
las  .concesiones  mineras  (verdaderas  patentes 
de  invención)  hubieran  de  inscribirse  en  el  Re- 
gistro de  la  propiedad  con  idénticas  condicio- 
nes y forma  que  para  la  demas  propiedades  se 
ha  establecido.  De  este  modo,  que  no  sería  una 
traba  para  el  propietario,  podría  éste  disfrutar 
de  mayores  garantías. 

La  uniformidad,  repetimos,  es  siempre  un  pro- 
greso. Por  eso  creemos  que,  ó no  deben  ano- 
tarse estas  trasmisiones  de  dominio,  ó deben 
hacerse  todas  las  de  esta  clase  y las  demas  que 
se  crea  deben  constar  públicamente,  en  un 
solo  Registro  de  la  propiedad,  sin  perjuicio  de 
establecer  forma  distinta  en  las  inscripciones  si 
asi  fuere  indispensable , y evitar  ciertos  gastos 
con  el  fin  de  fomentar  el  desarrollo  de  la  in- 
dustria objeto  principalísimo  de  estas  leyes. 
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SECCION  SÉTIMA 

CONDICIONES  PARA  EL  EJERCICIO  DEL  PRIVILEGIO 


Artículo  505.— El  poseedor  de  una  paten-  ' 
te  de  invención  ó de  un  certificado  de  adi- 
ción, está  obligado  á acreditar  ante  el  direc- 
tor del  Conservatorio  de  Artes,  y dentro  del 
término  de  dos  años , contados  desde  la 
lecha  do  la  patente  ó del  certificado,  que  se 
ha  puesto  en  práctica  en  los  dominios  espa- 
ñoles, estableciendo  una  nueva  industria  en 
el  país. 

El  plazo  de  dos  años,  dentro  del  cual 
ha  de  acreditarse  esta  práctica,  sólo  podrá 
prorogarse  en  virtud  de  una  ley,  por  justa 
causa,  y por  un  plazo  que  no  podrá  pasar  ¡ 
de  seis  meses. 

ORÍGENES 

Arí,  88  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  500. — El  director  del  Conserva- 
torio de  Artes,  por  sí  ó por  medio  de  un 
ingeniero  industrial  ó de  persona  compe- 
tente delegada  al  efecto , se  asegurará  del 
hecho,  practicando  las  diligencias  menos 
gravosas  que  conceptúe  necesarias,  y con  tal 
objeto  podrá  solicitar  la  cooperación  de  cua- 
lesquiera autoridades  y corporaciones,  y és- 
tas deberán  prestarlas  del  modo  más  eficaz, 
con  su  influencia  y con  todos  ios  medios  de 
que  al  electo  puedan  disponer. 

ORÍGENES 

Art.  3ÍI  Ley  Prop.  Ind.  30  .Tullo  1878. 

Artículo  507,  — Cuando  el  director  del 
Conservatorio  de  Artes  considere  que  el  e - 
pediente  está  suficientemente  ilustrado . lo  ■ 


remitirá  con  informe  al  Ministro  de  Fomen- 
to para  la  resolución  que  proceda. 

ORÍGENES 

Art.  40  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  508. — Los  gastos  que  ocasionen 
las  diligencias  necesarias  para  asegurarse 
$le  que  el  objeto  de  la  patente  ó dei  certifica- 
do de  adición  se  ha  puesto  en  práctica,  esta- 
bleciendo una  nueva  industria  en  el  país,  se- 
rán de  cuenta  del  interesado,  quien  no  esta- 
rá obligado  á satisfacerlos  sin  que  sean  apro- 
bados por  el  director  del  Conservatorio  de 
Artes. 

ORÍGENES 

Art.  41  Ley  Prop.  Ind,  30  Julio  1878- 

Artículo  509. — El  director  del  Conserva- 
torio de  Artes  dispondrá  que  el  secretario 
dei  mismo  anote  en  el  registro  de  toma  de 
razón  de  patentes,  la  resolución  que  recaiga 
en  los  expedientes  de  práctica,  y comuni- 
cará esta  resolución  al  gobernador  de  la 
provincia  respectiva, 

ORÍGENES 

Art.  42  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 
comentario 

Análogas  reglas  á las  consignadas  en  esta  sec- 
ción, rigen  respecto  de  la  propiedad  intelec- 
tual. 

La  doctrina  contenida  en  esta  sección  tiene 
au  complemento  en  la  siguiente. 
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SECCION  OCTAVA 

de  la  nulidad  y caducidad  de  las  patentes 


Artículo  510.— Son  nulas  las  patentes  de  ' 
invención: 

Primero.  Cuando  se  justifique  que  no 
son  ciertas,  respecto  del  objeto  de  la  paten- 
te, las  circunstancias  de  propia  invención  y 
de  novedad,  la  de  no  hallarse  establecido  ó 
practicado  del  mismo  modo  y forma  en  sus 
condiciones  esenciales  dentro  de  los  domi- 
españoles  nios  ó cualquiera  otra  que  alegue 
como  fundamento  de  su  solicitud. 

Segundo.  Cuando  se  observe  que  el  ob- 
jeto de  la  patente  afecta  al  drden  ó á la  se- 
guridad pública,  á las  buenas  costumbres  ó 
á las  leyes  del  país. 

Tercero.  Cuando  el  objeto  sobre  el  cual 
se  haya  pedido  la  patente,  sea  distinto  del 
que  se  realiza  por  virtud  de  la  misma. 

Cuarto.  Cuando  se  demuestre  que  la  Me- 
moria descriptiva  no  contiene  todo  lo  nece- 
sario para  la  comprensión  y ejecución  del 
objeto  de  la  patente,  ó no  indica  de  una 
manera  completa  los  verdaderos  medios  de 
construirlo  ó ejecutarlo. 

ORÍGENES 

Art.  43  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  511; — La  acción  para  pedir  la 
nulidad  de  una  patente  ante  los  tribunales, 
no  podrá  ejercerse  sino  á instancia  de  parte. 

El  ministerio  público  podrá,  no  obstante, 
pedir  la  nulidad  cuando  la  patente  esté  com- 
prendida en  el  caso  segundo  del  artículo 
anterior. 

orígenes 

Art.  44  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  512. — En  los  casos  del  art.  510(43 
de  la  ley),  serán  también  nulos  y de  ningún 
efecto  los  certificados  que  comprendan  cam- 
bios, modificaciones  ó adiciones  que  se  rela- 
cionen con  la  patente  principal. 


ORÍGENES 

Art.  45  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  513. — Caducarán  las  patentes  de 
invención: 

Primero.  Cuando  haya  trascurrido  el 
tiempo  señalado  en  la  concesión. 

Segundo.  Cuando  el  poseedor  no  pague 
la  correspondiente  anualidad  ántes  de  co- 
menzar cada  uno  de  los  años  de  su  dura  - 
cion. 

Tercero.  Cuando  el  objeto  de  la  patente 
no  se  haya  puesto  en  práctica  en  los  domi- 
nios españoles  dentro  del  plazo  marcado  en 
el  art.  505  (38  de  la  ley). 

Cuarto.  Cuando  el  poseedor  haya  dejado 
de  explotarla  durante  un  año  y un  día,  á no 
ser  que  justifique  causa  de  fuerza  mayor. 

ORÍGENES 

Art.  46  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  514.— La  declaración  de  caduci- 
dad de  las  patentes  comprendidas  en  los  ca- 
sos primero,  segundo  y tercero  del  artículo 
anterior,  corresponde  al  Ministro  de  Fomen- 
to, previo  aviso  del  director  del  Conservato- 
rio de  Artes.  Contra  la  resolución  definitiva 
del  Ministro  cabe  el  recurso  contencioso-ad- 
ministrativo  para  ante  el  Consejo  de  Estado, 
dentro  del  plazo  de  treinta  días. 

La  declaración  de  caducidad  de  una  pa- 
tente comprendida  en  el  caso  cuarto  del  mis- 
mo artículo  anterior,  corresponde  á los  Tri- 
bunales á instancia  de  parte. 

ORÍGENES 

Art.  47  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 

Artículo  515.— El  director  del  Conserva- 
torio de  Artes,  después  ue  disponer  que  en 
el  registro  especial  de  torna  de  razón  de  pa- 
tentes se  hagan  las  oportunas  anotaciones, 
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remitirá  al  de  Ja  Gaceta  de  Madrid,  al  mis- 
mo tiempo  que  la  relación  i que  se  refiere 
<d  art.  -15)6(20  de  la  ley),  otra  expresiva  de 
las  patentes  caducadas  por  resolución  del 
Ministerio  de  Fomento. 

Los  gobernadores  civiles  dispondrán  que 
esta  relación  se  reproduzca  en  los  Boletines 
Oficiales  de  sus  provincias,  y que  en  vista  de 
cilla  se  hagan  en  los  registros  de  patentes 
de  sus  secretarias  las  respectivas  anotacio- 
nes. i 


subsidiaria  correspondiente  con  arreglo  al  ar* 
ticulo  50  del  Código  penal  (art.  50 j. 

Los  falsificadores  de  patente  de  invención  se- 
rán castigados  con  las  penas  establecidas  en  la 
sección  primera  del  capítulo  IV,  libro  II  del. 
Código  penal  (art.  51). 

La  acción  para  perseguir  ei  delito  de  usurpa- 
ción, previsto  y castigado  en  este  título,  no  po- 
drá ejercerse  por  el  minissterio  público  sinó 
en  virtud  de  denuncia  de  la  parte  agraviada 
(art.  52). 

El  título  X de  la  ley  está  dedicado  á la  juris- 


OH ¡GENES 

Al  t.  48  Ley  Prop.  Ind.  30  Julio  1878. 


COSI  ENTATUO 

Hasta  aquí  las  disposiciones  de  la  ley  que 
participan  de  carácter  civil  y administrativo  á 
un  tiempo. 

Et  lit.  IX  de  la  ley  de  30  de  Julio  de  16'78 
está  consagrado  á la  parle  penal,  ó sea  á ¡a 
usurpación  y falsificación  de  las  patentes  y las 
penas  en  que  incurren  los  usurpadores  y falsi-  : 
I i cadoces. 

Estas  disposiciones,  que  no  hemos  creído  po- 
dían formar  parte  del  articulado,  son  las  si- 
guientes: 

Sun  usurpadores  de  patentes  los  que  con  co- 
nocimiento de  la  existencia  del  privilegio,  aton- 
tan á los  derechos  dol  legítimo  poseedor,  ya  fa- 
bricando, ya  ejecutando  por  los  misinos  medios 
lo  i [un  es  objeto  de  la  patenLe. 

Son  cómplices  los  que  á sabiendas  contribu- 
yen á la  fabricación,  ejecución  y venta  ó expon- 
dicion  de  los  producios  obtenidos  del  objeto  de  1 
la  patente  usurpada  (art  4 Ti . 

La  usurpación  do  patente  será  castigada  con  : 
una  mulla  de  200  á 2.I.KHI  pesetas. 

En  caso  tic  reincidencia,  la  multa  será  de 
2.001  a 1. Olio  pesetas. 

I labra  reincidencia  siempre  que  el  culpable 
haya  sido  condenado  en  los  cinco  años  anterio- 
res por  el  misino  delito. 

La  complicidad  en  la  usurpación  será  casti- 
gada con  una  multa  de  50  á 200  pesetas.  En 
caso  de  reincidencia,  con  la  mulla  do  201  á 
2.000  líeselas. 

1 odos  los  productos  obtenidos  por  la  usurpa- 
ción de  una  patente,  se  entregarán  ai  concesio- 
nario de  ésta,  y ademas  la  indemnización  de 
danos  y porj «icios  ú que  hubiere  iqgar.  Los  in- 
solientes sufrirán  en  uno  y otro  caso  la  prisión  : 


dicción  en  materia  de  patente. 

lió  aquí  sus  disposiciones: 

Las  acciones  civiles  y criminales  referentes  á 
patentes  ds  invención  se  entablarán  ante  los 
jurados  industriales.  ínterin  se  organizan  los 
jurados  industriales,  dichas  acciones  se  entabla- 
rán ante  los  tribunales  ordinarios  (art.  53). 

Si  la  demanda  se  dirige  al  mismo  tiempo 
contra  el  concesionario  de  la  patente  y contra 
uno  ó más  cesionarios  parciales,  será  juez 
competente  el  del  domicilio  del  concesionario 
(art.  54). 

Las  reclamaciones  civiles  se  ajustarán  á la 
tramitación  prescrita  por  la  ley  para  los  inci- 
dentes en  el  juicio  ordinario.  Las  criminales  á 
lo  que  previene  la  ley  de  enjuiciamiento  crimi- 
nal (art.  55). 

En  toda  reclamación  judicial  que  tenga  por 
objeto  declarar  la  nulidad  ó caducidad  de  una 
patente  de  invención  será  parte  el  ministerio 
público  (art'.  56). 

En  el  caso  dei  artículo  anterior,  todos  los 
causa-habientes  del  cesionario,  según  el  regis- 
tro del  Conservatorio  de  Artes,  deberán  ser.  ci- 
tados para  el  juicio  [art.  57). 

Tan  luego  como  se  declare  judicialmente  la 
nulidad  ó caducidad  do  una  patente  de  inven- 
ción, el  tribunal  comunicará  la  sentencia  que' 
haya  causado  ejecutoria  al  Conservatorio  de 
Artes  para  que  se  tome  nota  de  ella,  y la  nuli- 
dad ó caducidad  se  publicará  en  la  Gaceta  de 
Madrid,  en  los  mismos  términos  y al  propio 
tiempo  que  la  ley  ordena  para  la  publicación  do 
las  patentes. 

Los  gobernadores  civiles  reproducirán  en  los 
Bok-iines  Oficiales  de  sus  provincias  estas  nuli- 
dades ó caducidades,  y harán  en  los  registros 
de  patentes  de  sus  secretarías  las  respectivas 
anotaciones  (art.  58). 

Por  ultimo,  se  dictaron  en  la  misma  ley  las 
siguientes  disposiciones  transitorias: 

1.*  Desde  el  día  en  que  la  presente  ley  se 
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ponga  en  ejecución,  quedarán  derogadas  todos 
las  disposiciones  anteriores  relativas  á las  pa- 
tentes de  invención,  introducción  y mejoras 
[art.  59). 

2. *  Las  patentes  de  invención,  introducción 
y mejoras  actualmente  en  ejercicio  que  fueron 
obtenidas  con  arreglo  á la  legislación  anterior, 
conservarán  sus  efectos  durante  cí  tiempo  por 
que  fueron  concedidas  (art.  60). 

3. '  Los  expedientes  incoados  antes  cío  la  pu-  [ 


blicacion  de  esta  ley  se  terminarán  con  arreglo 
á las  leyes  anteriores;  pero  los  interesados  po- 
drán optar  por  los  plazos  y forma  do  pago  ele 
la  patento  (art.  61). 

4.*  Toda  acción  sobre  usurpación,  falsifica- 
ción, nulidad  ó caducidad  de  una  patente,  no 
intentada  antes  de  la  focha  en  que  so  ponga  en 
ejercicio  la  prosélito  ley  se  sustanciará  con  ar- 
reglo á las  disposiciones  da  la  misma  (art.  (i?). 


CAPÍTULO  III 

DE  LA  PROPIEDAD  MINERA  (1) 


SECCION  PRIMERA 

DE  LA  CLASIFICACION  Y DOMINIO  DE  LAS  SUSTANCIAS  MINERALES 


Artículo  516. — Son  objeto  de  las  disposi- 
ciones contenidas  en  este  capítulo,  las  sus- 
tancias útiles  del  reino  mineral , cualquiera 
que  sea  su  origen  y forma  de  yacimiento, 
hádense  en  el  interior  de  la  tierra  ó en  la 
superficie,  y para  su  aprovechamiento  se 
dividen  en  tres  secciones. 

ORÍ&F.NES 

Art.  l.°  Dec.-Ley  29  Diciembre  1858. 

Artículo  517. — En  la  primera  sección  se 
comprenden  las  nrQducciones  minerales  de 
naturaleza  terrosa,  las  piedras  silíceas,  las 
pizarras,  areniscos  ó asperones,  granitos,  ba- 
saltos, tierras  y piedras  calizas,  el  yeso,  las 
arenas,  las  margas,  las  tierras  arcillosas,  y 
en  general  todos  los  materiales  de  construc- 
ción, cayo  conjunto  forman  las  canteras. 

ORÍGENES 

Art.  2.“  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 


.6)  prensa  ya  este  capítulo,  so  lia  presentíalo  al  Senado 
un  proyecto  de  ley  dominan  on  que  se  aceptan  las  Pasos  do  1 
Decreto-ley  rto  lHi38.  En  la  imposibilidad  do  darle  cabida  on  us- 
té lugar,  incluiremos  diclio  proyecto,  si  llega  á ser  ley,  orivl 
Apéndice. 


Artículo  518. — Corresponden  á la  segunda 
sección  los  placeres,  arenas  ó aluviones  me- 
talíferos, los  minerales  de  hierro,  de  pan  ta- 
mos, el  esmeril,  ocres  y almagras,  los  esco- 
riales y terrenos  metalíferos  procedentes  de 
beneficios  anteriores,  las  turberas , las  tier- 
ras piritosas,  a luminosas,  magnesianas  y do 
batan,  los  salitrales,  los  fosfatos  calizos,  la 
baritina,  espatofluor,  esteatita,  kaolín  y las 
arcillas. 

ORÍGENES 

Art.  3.°  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  519. — Se  comprenden  on  la  ter- 
cera sección  los  criaderos  de  las  sustancias 
metalíferas,  la  antracita,  hulla , lignito,  as- 
falto y betunes,  petróleo  y aceites  minerales, 
el  grafito,  las  sales  alcalinas  y torro- alcali- 
nas, ya  se  encuentren  en  estado  sólido,  ya 
disueltas  en  el  agua,  las  caparrosas,  el  azufre 
y las  piedras  preciosas. 

Debe  considerarse  que  pertenecen  también 
á este  grupo,  las  aguas  subterráneas. 

ORÍGENES 

Art.  í.“  Dcc.-Loy  29  Diciembre  1868. 
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Artículo  520.— En  todos  los  terrenos  que  ' 
contengan  las  sustancias  expresadas  por  los 
artículos  anteriores,  ú otras  á ellas  análo- 
gas, se  considerarán  siempre  para  los  efec- 
tos de  la  ley  dos  partes  distintas: 

Primera.  El  suelo  que  comprende  la  su- 
perficie propiamente  dicha,  y ademas  el  es-  ¡ 
pesor  á que  haya  llegado  el  trabajo  del  pro- 
pietario, ya  sea  para  el  cultivo,  ya  para  so- 
lar y cimentación,  ya  con  otro  objeto  cual- 
quiera distinto  del  de  la  minería. 

Segunda.  El  subsuelo,  que  se  extiende 
indefinidamente  en  profundidad  desde  don- 
de el  suelo  termine. 

ORÍGENES 

Art.  5 Dec.-Ley  29  Diciembre  1808. 

Artículo  52!. — El  suelo  podrá  ser  de  pro- 
piedad particular  ó de  dominio  público,  y el 
dueño  nunca  pierde  el  derecho  sobre  él,  ni 
á utilizarlo,  salvo  caso  de  expropiación:  el 
subsuelo  se  halla  originariamente  bajo  el 
dominio  del  Estado,  y éste  podrá,  según  los 
casos  y sin  más  regla  que  la  conveniencia, 
abandonarlo  al  aprovechamiento  común,  ce- 
derlo gratuitamente  al  dueño  del  suelo,  ó 
enajenarlo  mediante  un  canon  á los  parti- 
culares ó asociaciones  que  lo  soliciten;  pero 
todo  ello  con  sujeción  estricta  á lo  que  de- 
terminan los  artículos  siguientes. 

ORÍGENES 

Art.  0.*  Dec.-Lcy  29  Diciembre  1868. 

Artículo  522. — Las  sustancias  compren- 
pidas  en  la  primera  sección  son  del  aprove- 
chamiento común  cuando  se  bailan  en  ter- 
renos de  dominio  público. 

Guando  estén  en  terrenos  de  propiedad 
privada  , el  Estado , confirmando  el  art.  5.° 
de  la  ley  vigente  de  minas,  cede  dichas  sus- 
tancias al  dueño  de  la  superficie,  quien  po- 
drá considerarlas  como  propiedad  suya,  y 
utilizarlas  en  la  forma  y tiempo  que  estime 
oportunos,  sin  que  quede  sometido  álas  for- 
malidades y cargas  del  presente  capítulo. 

Estas  explotaciones  sólo  estarán  sujetas  á 
la  intervención  administrativa  en  lo  que  se 
refiere  á la  seguridad  de  las  lahores,  según 


determina  el  reglamento  de  inspección  y 
policía  mineras. 

ORÍGENES 

Art.  7.*  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  523.— Las  sustancias  compren- 
didas en  la  segunda  sección  estarán  sujetas, 
en  cuanto  á la  propiedad  y á la  explotación, 
á las  mismas  condiciones  del  artículo  prece- 
dente. Pero  cuando  se  hallen  en  terrenos  de 
particulares,  el  Estado  se  reserva  el  derecho 
de  cederlas  á quien  solicite  su  explotación, 
si  el  dueño  no  las  explota  por  sí,  con  tal  que 
ántes  se  declare  la  empresa  de  utilidad  pú- 
blica, y se  indemnice  al  dueño  por  la  super- 
ficie expropiada  y daños  causados.  Según 
el  art.  534  (19  de  la  ley)  establece,  el  que 
obtenga  la  concesión  deberá  pagar  anual- 
mente un  cánon  de  cuatro  pesetas  por  hec- 
tárea; pero  el  dueño  está  libre  de  esta  carga 
si  lleva  á cabo  por  sí  la  explotación. 

ORÍGENES 

Art.  8.°  Dec.-Lcy  25  Diciembre  1868. 

Artículo  524. — Las  sustancias  de  la  ter- 
cera sección  sólo  podrán  explotarse  en  vir- 
tud de  concesión  que  otorgue  el  Gobierno, 

■ con  arreglo  á las  prescripciones  de  la  ley. 
La  concesión  de  las  sustancias  á que  se 
refiere  este  artículo,  constituye  una  propie- 
dad separada  de  la  del  suelo:  cuando  una  de 
ambas  deba  ser  anulada  y absorbida  por  la 
otra,  proceden  la  declaración  de  utilidad 
pública,  la  expropiación  y la  indemnización 
correspondiente. 

ORÍGENES 

Art.  9.°  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 
comentario 

La  ley  de  minas  gira  basada  en  este  prin- 
cipio: la  propiedad  del  subsuelo  pertenece  ori- 
ginariamente a!  Estado,  es  decir,  la  teoría  del 
dominio  eminente  aplicada  á las  sustancias  mi- 
nerales. 

Partiendo  de  esta  base,  para  nosotros  inacep- 
table, nacen  después  consecuencias  ilógicas  con 
aquol  principio,  que  se  desenvuelven  on  los  ar- 
tículos sucesivos. 
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Divídcnse  los  depósitos  mineros  en  tres1  cía-  1 
ses  , clasificación  que  no  obedece  á principio 
ninguno  científico,  sino  única  y exclusivamen-  ■ 
te  á separar  las  sustancias  minerales,  tomando 
para  ello  como  punto  de  partida  la  importancia 
y valor  de  las  mismas  sustancias. 

Una  vez  consignada  la  clasificación,  la  ley 
hace  uso  de  ella  al  determinar  de  qué  manera 
debe  procederse  para  su  aprovechamiento. 

Si  las  sustancias  estuviesen  comprendidas  en 
la  primera  sección  y se  hallaren  en  terrenos  de 
particulares,  la  propiedad  del  subsuelo  pertene- 
ce al  mismo  dueño  que  la  superficie , el  cual 
podrá  explotar  la  mina  sin  sujeción  á formali- 
dades, canon,  ni  otra  intervención  que  la  refe- 
rente á la  seguridad  de  las  labores. 

Cuando  se  trate  de  sustancias  comprendidas 
dentro  de  la  segunda  sección,  la  mina  corres- 
ponderá al  primero  que  la  solicite,  salvo  el  de- 
recho de  prioridad  que  corresponde  al  dueño 
de  la  superficie. 

En  caso  de  que  el  mineral  esté  comprendido 
en  la  sección  tercera,  el  Gobierno  concederá  la 
explotación  al  que  primero  hubiere  denunciado 
la  existencia  del  depósito  minero  , y solicitado 
concesión  en  los  términos  y forma  que  se  deter- 
minarán en  otros  artículos. 

Tales  son  los  principios  fundamentales  sobre 
que  descansa  la  legislación  minera  vigente. 

Diremos  francamente  que  no  nos  satisface  de 
ninguna  manera. 

En  primer  lugar,  la  teoría  del  dominio  emi- 
nente del  Estado  nos  parece  completamente 
inadmisible. 

En  segundo  lugar , la  división  entre  el  suelo 
y el  subsuelo  es  abstracta,  más  aún,  de  pura  i 
fantasía. 

En  tercer  lugar,  las  tres  diversas  reglas  que 
rigen  para  el  aprovechamiento  de  las  sustancias 
minerales,  acusan  una  falta  de  base  científica  y 
sólida  en  la  ley. 

Tres- son  las  teorías  principales  que  acerca 
de  la  propiedad  de  las  minas  exponen  los  au- 
tores. 

Es  el  primero  de  los  sistemas,  el  que  acep- 
tando por  base  la  consideración  de  nullius  de 
las  minas,  otorga  su  propiedad  al  Estado  en 
virtud  del  dominio  eminente. 

Algunos,  sin  embargo,  como  Mirabeau,  ha- 
cen dentro  de  esta  escuela  una  distinción,  pues 
en  lugar  de  adjudicar  la  propiedad  de  las  mi- 
nas al  Estado  por  el  dominio  eminente,  sostie- 
nen que  los  particulares  lucharían  para  apro-.' 
piarse  bienes  tan  productivos  como  las  minas, 


y que  el  Estado,. en  previsión  de  estas  excisio- 
nes, que  podrían  ser  de  fatales  resultados,  se 
declara  dueño  do  ellas,  bien  para  explotarlas 
directamente,  bien  para  concederlas  á los  ciu- 
dadanos. 

Otros,  comprendiendo  lo  deleznable  de  las 
razones  anteriores,  acuden  á defender  la  prero- 
gativa del  Estado,  suponiendo  que  todo  perte- 
nece á la  humanidad,  y por  lo  tanto  al  Estado, 
en  representación — dicen — do  aquélla.  Do  esta 
manera,  negando  el  derecho  de  propiedad  par- 
ticular, opinan  'que  el  individuo  solamente  po- 
see ciertas  cosas  por  pura  complacencia  del  Es- 
tado, en  perjuicio  de  los  demas  asociados. 

De  cualquier  manera,  rechazamos  por  com- 
pleto todo  sistema  que  tienda  á adjudicar  al  Es- 
tado el  dominio  de  las  mismas,  siquiera  su  ex- 
plotación haya  do  concederse  á los  particulares. 
El  dominio  eminente  es  una  ficción  inadmisi- 
ble, y en  último  caso  el  Estado  no  puede  ser 
propietario;  lo  condena  su  fin  y sus  condiciones 
económicas. 

La  segunda  teoría  es  la  iniciada  por  Turgot, 
en  virtud  de  la  cual,  considerando  que  la  mina 
es  una  riqueza  ignorada,  sobre  la  que  nadie  tie- 
ne derecho  mientras  permanece  sin  descubrir, 
debe,  por  consiguiente,  adjudicarse  al  primero 
que  la  encuentra  y se  la  apropia.  Negamos  que 
sea  posible  equiparar  la  ocupación  ó invención 
de  una  mina  á la  ocupación  ó invención  de  una 
cosa  cualquiera,  puesto  que  ésta  suele  ser  pro- 
ducto de  la  casualidad  que  coloca  un  objeto  al 
alcance  de  nuestra  mano,  sin  violar  en  lo  más 
mínimo  un  derecho  ajeno,  lo  cual  no  sucede 
tratándose  de  la  mina,  pues  para  apoderarse  de 
ésta,  es  decir,  para  explotarla,  hay  que  comen- 
zar por  violar  el  derecho  del  dueño  do  la  super- 
ficie. Ademas,  ¿cómo  puede  sostenerse  que  se 
ocupa  aquello  que  se  desconoce?  ¿Gomo  puede 
apoderarse  de  una  mina  que  ignora  hasta  dónde 
llega? 

A este  sistema  y al  anterior  es  común  un  er- 
ror notabilísimo,  cual  es  el  de  pretender  hacer 
una  distinción  empírica  entre  el  suelo  y el  sub- 
suelo. 

Bien  se  adjudique  la  propiedad  de  las  minas 
al  Estado,  bien  sean  premio  de  la  invención,  es 
preciso  partir  de  una  base:  la  división  entre 
el  suelo  y el  subsuelo.  Ahora  bien,  esa  división 
es  puramente  imaginaria  é imposible:  señalar 
el  punto  limítrofe,  !a  línea  divisoria  entre  am- 
bas propiedades,  no  sólo  es  imposible  práctica- 
mente, sino  que  hasta  en  la  teoría  se  determi- 
na por  el  capricho  y la  arbitrariedad. 
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[jits  leyes  tropezaran  con  esta  dificultar!  insu- 
perable y no  lograron  salvarla.  Allí,  dijeron,  don- 
de terminan  las  excavaciones  que  necesita  el 
propietario  para  formar  los  cimientos  de  la  ca- 
sa ó para  hallar  aguas,  comienza  el  subsuelo. 
¿Hay  nada  más  fantástico'? 

La  voluntad  del  propietario,  la  calidad  del 
terreno,  la  importancLn  ds  la  construcción  que 
intento,  y hasta  el  orden  arquitectónico  que 
pretenda  aceptar,  harán  más  ó menos  extensos 
los  derechos  del  propietario,  ó mejor  dicho,  al- 
terarán la  naturaleza  misma  de  la  propiedad. 

Lo  que  hoy  es  subsuelo,  mañana  será  suelo 
en  virtud  de  los  trabajos  del  propietario. 

Si  éste  hace  excavaciones  en  busca  de  agua  ó 
de  terreno  firme,  todo  aquello  lo  hace  en  el 
.suelo;  sí  aquellas  mismas  excavaciones,  ó acaso 
menos  profundas,  las  practica  con  objeto  de  ex- 
traer mineral,  se  trueca  todo  aquello  en  sub- 
suelo. 

No  necesitamos  insistir  sobre  esto  punto  ni 
lo  consiente  la  índole  del  libro. 


El  tercer  sistema  es  el  practicado  en  Ingla- 
terra. En  virtud  de  él,  el  dueño  de  la  superficie 
lo  es  igualmente  de  la  mina  que  oculta:  es 
dueño  de  toda  la  profundidad,  del  mismo  modo 
que  lo  es  de  toda  la  elevación  hasta  donde  sus 
fuerzas  alcancen. 

Este  sistema  es,  á nuestro  entender,  el  úniio 
que  descansa  en  una  base  sólida  y científica. 
Es  lógico  con  todas  las  otras  leyes  civiles,  y 
acepta  desde  luego  como  imposible  la  división 
de  suelo  y subsuelo.  Conócese  también  este 
sistema  con  la  denominación  de  civil. 

No  ha  sido  objeto  de  ninguna  impugnación 
seria,  pues  la  consideración  de  que  puede  per- 
judicar los  intereses  de  la  minería,  impidiendo 
el  frecuente  laboreo  no  es  atendible  , porque  la 
experiencia  enseña  que  el  propietario  se  une 
entonces  al  minero  sin  menoscabo  de  la  pr  i- 
duccion.  Bajo  este  punto  de  vista,  goza  del 
prestigio  de  las  leyes  inglesas,  cuyo  país  es,  sin 
duda,  el  más  minero  de  Europa. 


SECCION  SEGUNDA 

HE  LAS  INVESTIGACIONES  y de  las  pertenencias  MINERAS 


Artículo  5? 5, — Todo  español  ó extranjero 
podrá  hacer  libremente,  en  terrenos  de  do- 
minio público,  calicatas  ó excavaciones  que 
nn  excedan  de  diez  metros  do  extensión  en 
longitud  y profundidad,  con  objeto  dedos- 
cubrir  minerales;  para  ello  no  necesitará 
licencia,  pero  deberá  dar  aviso  previamente 
á la  autoridad  local.  En  terrenos  de  propie- 
dad privada  no  se  podrán  abrir  calicatas 
sin  que  preceda  permiso  del  dueño  ó de 
quien  lo  represente. 

ORÍGENES 

Art.  10  Dee.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  52b. — La  pertenencia  ó unidad 
de  medida  para  las  concesiones  mineras,  re- 
lativas á las  sustancias  de  la  segunda  y de 
la  tercera  sección,  es  un  sólido  de  base  cua- 
drada de  cien  metros  de  lado,  medidos  hori- 
zontal mente  en  la  dirección  que  designe  el 
peticionario  , y de  profundidad  indefinida 


para  estas  últimas  sustancias.  Para  las  pri- 
meras termina  dicha  profundidad  donde  con- 
cluye la  materia  explotable. 

ORÍGENES 

Art.  11  Dcc. -Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  527.  — Los  particulares  podrán 
obtener  cualquier  número  de  pertenencias 
por  una  sola  concesión,  con  tal  que  este  nú- 
mero sea  superior  á cuatro.  Todas  las  per- 
tenencias que  por  su  conjunto  formen  una 
concesión,  deberán  estar  agrupadas  sin  so- 
lución de  continuidad,  de  suerte  que  las  con- 
tiguas se  unan  en  toda  la  longitud  de  uno 
cualquiera  de  sus  lados. 

ORÍGENES 

Art.  12  DCc.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Articulo  523. — Guando  entre  dos  ó más 
concesiones  resulte  un  espacio  (raneo,  cuya 
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extensión  superficial  sea  menor  de  cuatro 
hectáreas  ó que  no  se  preste  á la  división 
por  pertenencias,  se  concederá  á aquel  de 
los  dueños  de  las  minas  limítrofes  que  pri- 
mero lo  solicite,  y por  renuncia  de  éstos  á 
cualquiera  particular  que  lo  pida. 

ORIGENES 

Art.  13  Dec.-Ley  27  Diciembre  1868. 

Artículo  5291 — La  pertenencia  minera  es 
indivisible  en  las  compras,  ventas,  cambios 
ú otras  operaciones  análogas  de  los  dueños 
de  las  minas. 

ORIGENES 

Art.  14  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

COMENTARIO 

I ,as  pertenencias  mineras  que  estén  unidas 
en  una  concesión  ¿podrán  enajenarse  separada- 
mente? 

Entienden  algunos  que  este  artículo  se  refie- 
re tan  sólo  á la  individualidad  de  la  pertenen- 
cia, no  de  la  concesión,  de  manera  que  una 
pertenencia  no  podrá  ser  enajenada  por  iguales 
partes  de  dos  dueños  diferentes;  pero  las  diver- 
sas pertenencias  que  forman  parte  de  una  con- 
cesión podrán  enajenarse  por  separado,  fun- 
dan su  opinión  lasque  de  esta  manera  se  ex- 
presan en  que  el  artículo  habla  solamente  de 
pertenencias,  pudiendo  haberlo  hecho  de  con- 
cesiones, si  así  hubiera  sido  la  intención  del  le- 
gislador. Esto  indudablemente  es  irrebatible: 
la  concesión,  por  lo  tanto,  no  puede  conside- 
rarse como  indivisible  con  arreglo  á lo  que  dis- 
pone este  artículo.  Ahora  bien,  se  ha  tropeza- 
do con  una  dificultad  y es  lo  establecido  en  el 
art.  527  (12  de  la  ley)  que  dispone  que  no  pue- 
dan hacerse  concesiones  de  menos  de  cuatro 
pertenencias  cuyo  artículo  queda  estéril  desde 
el  momento  en  que  puedan  enajenarse  las  per- 
tenencias separadamente.  A esto  se  ha  procu- 
rado hallar  solución  de  la  siguiente  manera: 
pueden  cumplirse  á un  mismo  tiempo  ambos 
artículos  de  tal  manera  que  el  Gobierno  no 
pueda  conceder  menos  de  cuatro  pertenencias 
con  arreglo  á aquel  artículo;  mas  sin  perjuicio 
de  que  el  concesionario  pueda  disponer  libre- 
mente de  cada  una  de  las  pertenencias  que  se 
le  adjudicaron. 

En  cuanto  á las  relaciones  entre  el  Gobierno 
y el  minero,— se  dice, — la  unidad  minera  es  el 


conjunto  de  cuatro  pertenencias,  bien  perte- 
nezcan á uno  ó á diversos  dueños;  para  el  mi- 
nero en  relación  con  el  comprador  la  unidad 
minera  é indivisible  es  la  pertenencia. 

Esta  segunda  parto  del  razonamiento  no  la 
hallamos  tan  sólida  como  la  primera.  El  seña- 
lar en  la  ley  como  unidad  minera  cuando  se 
trata  de  las  relaciones  entre  el  Gobierno  y el 
minero , la  concesión  de  cuatro  pertenencias, 
tiene  su  objeto  tal  vez  meramente  administra- 
tivo ó tributario  y que  podría  dejar  de  cumplir- 
se con  la  enajenación  parcial  do  las  pertenen- 
cias. 

Así,  por  ejemplo,  cuando  llegue  el  caso  del 
art.  538  (23  de  la  ley),  y por  falta  do  pago 
del  importe  de  un  año  de  canon,  se  proceda  por 
la  vía  de  apremio  contra  el  concesionario,  y és- 
te resulte  insolvente,  y en  su  consecuencia  se 
declare  nula  la  concesión  y se  saque  á pública 
subasta  la  mina,  ¿qué  derechos  concede  la  ley 
al  adquirente  de  una  de  las  pertenencias?  De- 
clarar nula  la  concesión  y sacar  la  mina  á pú- 
blica subasta,  no  es  declarar  nula  la  parte  de 
concesión  respecto  de  la  cual  no  se  haya  satis- 
fecho el  cánon,  ni  es  tampoco  sacar  á la  venta 
tres  de  las  cuatro  pertenencias  de  que  constaba. 

Es  preciso,  por  consiguiente,  ó torcer  la  in- 
terpretación del  articulo  que  comentamos,  ó 
torcer  la  del  art.  538  (23  de  la  ley). 

¿Podrá  con  arreglo  á este  último  declararse 
la  caducidad  de  media  concesión  porque  resul- 
te que  el  dueño  de  las  otras  dos  pertenencias 
tiene  satisfecho  su  cánon?  ¿Puede  sacarse  á su- 
basta por  el  Gobierno  una  sola  ó dos  pertenen- 
cias? Pues  entonces  queda  violado  el  art.  526 
(11  de  la  ley),  que  quiere  que  la  unidad  minera 
sea  el  conjunto  de  cuatro  pertenencias,  cuando 
se  trate  de  las  relaciones  entre  el  particular  y el 
■ Gobierno. 

De  todos  modos  si  el  legislador  quiso  que  pu- 
dieran venderse  porciones  de  mina,  si  consintió 
que  pudieran  declararse  nulas  en  parte  y en 
parte  válidas  y subsistentes  las  concesiones,  no 
debió  haber  hablado  en  términos  tan  generales 
como  está  redactado  el  art.  538  (23  de  la  ley), 
sino  que  debió  haber  manifestado  su  voluntad 
del  mismo  modo  que  antes  hemos  dicho. 

No  tenemos  la  pretensión  de  haber  rebatido 
aquella  doctrina.  Nuestro  deseo  ha  sido  sola- 
mente exponer  las  razones,  en  nuestro  sentir 
no  de  gran  fuerza,  para  no  aceptar  desdo  luego 
la  opinión  de  que  nos  hemos  ocupado,  sin  po- 
ner en  frente  otra  más  acertada  ni  pretender  de- 
mostrar otra  cosa  que  los  defectos  de  la  ley. 
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SECCION  TERCERA 

DE  LAS  CONCESIONES,  EXPLOTACION  Y CADUCIDAD  DE  LAS  MINAS 


Artículo  .">30. — Para  obtener  la  propiedad 
do  cuatro  ó más  pertenencias  mineras,  ya 
de  la  segunda , ya  de  la  tercera  sección,  se 
acudirá  al  gobernador  por  medio  da  una  so- 
licitud en  que  se  expresen  con  claridad  todas 
las  circunstancias  de  la  concesión  que  se 
solicita.  El  gobernador,  instruido  el  oportu- 
no expediente  , según  en  el  reglamento  se 
determine,  y demostrada  la  existencia  de 
terreno  franco,  deberá  precisamente  en  to- 
dos los  casos,  previa  la  publicidad  necesa- 
ria para  oir  las  reclamaciones  que  pudieran 
intentarse,  disponer  que  se  demarque  ia  con- 
cesión, y otorgar  ésta  en  un  plazo  que  no 
exceda  de  cuatro  meses,  á contar  de  la  fecha 
de  la  i'resentacion  del  escrito. 

orígenes 

Art.  15  Den. -Ley  29  Diciembre  1868. 

COMENTARIO 

■ 

DI  que  solicite  el  registro  de  una  mina  debe- 
rá hacer  la  consignación  de  30  escudos,  siempre 
que  ia  solicitud  fuere  por  un  número  de  hectá- 
reas pedidas  que  no  exceda  de  doce:  si  excedie- 
ren consignarán  cuatro  pesetas  más  por  cada 
una,  y en  casos  extraordinarios  , si  el  goberna- 
dor calculare  que  los  gastos  habían  de  ser  su- 
periores á las  cantidades  consignadas  , podrá 
previo  presupuesto  informado  por  el  ingeniero 
jefe,  exigir  que  se  consigne  el  aumento  necesa- 
rio para  cubrir  el  gusto  calculado  de  las  opera- 
ciones periciales  (art.  73  Reglamento  ; Ib  O.  8 
Marzo  1861,  y U.  O.  18  Diciembre  1871). 

Dos  interesados  podrán  exigir  que  se  admita 
la  solicitud  para  la  concesión  minera,  áun  cuan- 
no  hayan  consignado  cantidad  alguna,  y que  se 
anote  á su  presencia  en  el  libro  de  registros, 
reclamando  el  oportuno  resguardo.  En  este  caso 
doborá  constituirse  el  depósito  en  los  diez  días 
siguientes  al  en  que  se  hizo  la  anotación,  al 
cabo  de  los  cuales  se  inutiliza  la  solicitud  y re- 
gistro (U.  O.  18  Setiembre  1872). 

Renunciando  los  interesados  á su  solicitud, 


tendrán  derecho  á que  se  les  devuelvan  las  can- 
tidades depositadas,  siempre  que  la  renuncia  se 
haga  antes  de  que  se  anuncien  en  el  fíoletin 
Oficial  de  la  provincia  las  operaciones  pericia- 
les que  deben  practicar  los  ingenieros  para  la 
demarcación;  después  de  anunciadas,  la  renun- 
cia de  concesión  sólo  podrá  hacerse  en  el  sitio 
de  la  demarcación , y sólo  tendrán  derecho  los 
renunciantes  al  resto  del  depósito,  si  le  hubiere* 
después  de  satisfacer  las  cuentas  de  ios  inge- 
nieros (ID  O.  30  Julio  1872). 

El  que  trate  de  registrar  en  un  terreno  franco 
una  ó más  pertenencias,  presentará  una  solici- 
tud de  registro,  acompañando  al  propio  tiempo 
la  designación  de  las  pertenencias  que  solicita- 
re. Esta  solicitud  se  admitirá  en  el  acto,  recibi- 
rá su  número  de  orden  y se  anotará  hasta  el 
minuto  de  presentación.  Cada  interesado  tiene 
derecho  á que  se  le  entregue  el  oportuno  res- 
guardo que  acredite  la  presentación  de  la  soli- 
citud, y se  redactará  sin  levantar  mano,  y que 
debe  contener  el  nombre,  vecindad,  calle,  nú- 
mero de  la  casa,  profesión,  edad  del  solicitante, 
término,  partido  y lindes  del  terreno  que  se 
pretende  adquirir , número  de  pertenencias, 
nombre  del  dueño  del  terreno,  si  fuere  de  pro- 
piedad particular,  expresión  de  si  so  han  hecho 
calicatas  y permiso  del  dueño  para  hacerlas  en 
su  caso,  nombre  que  se  pone  á la  mina. 

La  designación  que  acompaña  á la  solicitud 
de  registro  contendrá  ademas  expresión  del  si- 
tio que  ha  de  servir  de  punto  de  partida,  mar- 
cando en  lo  posible  la  dirección  y distancia  en 
que  se  halle  de  cualquier  otro  punto  indubita- 
do y Erjo,  y los  metros  que  han  de  medirse  en 
dirección  N.,  lijándose  en  ella  la  primera  estaca; 
los  metros  que  han  de  medirse  en  dirección  E., 


y asi  sucesivamente,  hasta  que  resulte  formado 
el  rectángulo  de  las  pertenencias  solicitadas, 
concluyendo  con  la  de  que,  teniendo  por  pre- 
sen tada  la  solicitud  con  la  cantidad  de. . , que  á la 
vez  consigna,  se  sirva  dar  al  expediente  la  ins- 
trucción de  ley  y reglamento,  A fin  de  que  en 
su  día  se  le  expida  el  correspondiente  titulo. 
La^  designación  de  que  nos  hemos  ocupado,  pe* 
drá  hacerse  en  pliego  separado  de  la  solicitud 
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siempre  que  se  presente  á un  mismo  tiempo 
(Reglamento,  art.  29). 

No  será  preciso  acompañar  la  designación 
mencionada,  cuando  la  solicitud  sea  de  una  de- 
masía, porque  expresadas  las  concesiones  entro 
las  que  el  peticionario  desea  obtenerla,  no  pue- 
de existir  en  la  petición  del  terreno  la  ambi- 
güedad que  se  trata  de  evitar  en  los  demas  ca- 
sos (Orden  30  Noviembre  1870). 

Cuando  de  los  reconocí  alientos  del  ingeniero 
resultare  que,  ni  los  puntos  de  referencia  ni 
los  linderos  corresponden  á los  mencionados  en 
la  designación,  ó que  estos  últimos  no  son  lin- 
deros ó distan  del  punto  de  partida  de  las  labo- 
res'un  espacio  duplo  del  fijado  en  la  solicitud 
ó escrito  repectivo,  se  considerará  distinto  el 
terreno  pretendido  de  aquel  en  que  se  practique 
el  reconocimiento,  y quedará  sin  efecto  la  de- 
signación y sin  curso  el  expediente,  decretándo- 
lo asi  el  gobernador  (Reg.  24  Junio  1868,  artí- 
culo 30). 

Artículo  531. — La  prioridad  en  la*  presen- 
tación de  la  solicitud  da  derecho  preferente; 
pero  si  se  trata  de  sustancias  de  la  segunda 
sección,  el  dueño  será  siempre  preferido  si 
se  compromete  á explotarlas  en  el  plazo  que 
la  Administración  le  marque  y no  exceda  de 
treinta  días. 


! La  demarcación  no  prejuzga  el  derecho  á la 
preferencia  para  la  concesión  (Sent.  del  Conse- 
jo 10  Noviembre  1858). 

Los  dueños  de  las  minas  colindantes  deberán 
ser  citados;  si  no  io  fueren,  pero  asistieren  á la 
demarcación,  ésta  será  válida,  porque  siendo 
el  objeto  de  la  citación  que  puedan  presenciar- 
la y alegar  su  derecho,  se  ha  cumplido  el  obje- 
, to  de  la  ley  y queda  subsanado  el  defecto  (Sen- 
tencia del  Consejo  12  Noviembre  1856,  y 3t 
Mayo  1861). 

Las  protestas  han  de  hacerse  en  el  acto  de  la 
demarcación  contra  ella  y sus  consecuencias: 
s¡  no  se  hacen,  no  puedo  después  entablarse  re- 
curso alguno  y ha  de  quedar  subsistente  la  de- 
marcación en  la  dirección  que  se  le  haya  dado 
(Sents.  dol  Consejo  13  Junio  1858,  y 18  Junio 
1864). 

No  pueden  admitirse  protestas  do  otras  per- 
sonas que  los  dueños  de  las  minas  colindantes, 
ni  es  necesario  notificar  á los  mineros  de  minas 
lejanas,  ni  pueden  reclamar  éstos  porque  no  se 
les  haya  notificado  (Sent,  del  Consejo  18  Junio 
1864). 

Los  ingenieros  han  de  ajustarse  4 la  designa- 
ción que  haga  el  interesado,  á quien  la  ley  fa- 
culta para  establecer  la  demarcación  al  rumbo 
que  croa  conveniente,  siempre  que  haya  terreno 
! franco  (Sents.  del  Consejo  25  Diciembre  1857 
[ y 22  Febrero  1865). 


ORÍGENES 


COMENTARIO 


Art.  16  Dee.-Ley  29  Diciembre  1868, 

Orden  17  Octubre  1872. 

Artículo  532. — La  demarcación  de  los  lí- 
mites en  cada  concesión  deberá  hacerse 
cumplidas  que  sean  las  condiciones  del  ar- 
tículo 530  (15  de  la  ley),  aunque  no  haya  mi- 
neral descubierto  ni  labor  ejecutada.  Estas 
demarcaciones  podrán  comprender  toda 
clase  de  terrenos,  edificios,  caminos,  obras, 
etcétera,  siempre  que  los  trabajos  mineros 
se  ejecuten  con  sujeción  á las  reglas  de  po- 
licía y seguridad. 

ORÍGENES 

Art.  17  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

JURISPRUDENCIA 

El  interesado  podrá  variar  el  rumbo  déla  de- 
marcación si  el  cambio  no  infiere  perjuicio  á 
tercero  (Sent.  del  Consejo  8 Julio  1857). 


Los  interesados  deberán  solicitar  que  se 
practique  la  demarcación  de  las  pertenencias 
que  pretendieren  obtener,  en  el  término  do  cua- 
tro meses  contados  desde  la  presentación  y ad- 
misión á registro.  Les  gobernadores  cuidarán 
de  que  no  se  rechace  dentro  de  este  término  la 
solicitud  de  demarcación.  Trascurrido  el  mis- 
, mo,  el  expediente  quedará  sin  curso  y fenecido 
I (Reglamento,  art.  44). 

La  demarcación  no  puede  suspenderse  á pre- 
1 texto  de  la  prioridad  de  otro  registro  no  demar- 
cado aún,  siempre  que  sea  en  terreno  franco, 
esto  es,  aquel  en  que  no  hay  otra  mina  ante- 
riormente demarcada  y no  declarada  denun- 
ciable. 

Las  reclamaciones  de  los  interesados  que  no 
| se  conformen  con  las  indemnizaciones  que  hu- 
bieren determinado  los  peritos,  no  producirán 
el  efecto  de  suspender  la  demarcación:  bastará 
• que  el  concesionario  consigne  en  la  Caja  gene- 
ral do  Depósitos  el  valor  tasado  á las  indemni- 
i zaciones  (Reglamento,  arts.  7."  y 85). 
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Los  dueños  de  las  minas  colindantes  deberán 
ser  notificados  á fin  de  que  puedan  asistir  y 
alegar*  lo  que  á su  derecho  corresponda,  á las 
operaciones  de  demarcación. 

Los  ingenieros  levantarán  un  plano  topográ- 
fico, del  que  so  presentarán  al  gobierno  de  pro- 
vincia dos  ejemplares  trazados  en  papel  mar- 
quilla  ó tela,  acompañados  de  la  oportuna  ex- 
plicación [Orden  9 Mayo  1874). 

Devuelto  por  el  ingeniero  el  expediente  del 
registro  demarcado,  el  gobernador  dispondrá 
que  se  notifique  inmediatamente  al  interesado 
ó su  representante  en  la  forma  prescrita,  el 
número  de  pertenencias  demarcadas.  Dentro 
del  término  de  quince  días  contados  desde  el 
siguiente  al  de  la  notificación,  los  interesados  ó 
representantes  consignarán  en  los  Gobiernos  de 
provincia,  en  papel  de  reintegro,  la  cantidad  de 
15  pesetas  por  cada  expediente  cuando  éste  no 
comprenda  más  de  quince  hectáreas,  si  el  mi- 
neral objeto  de  las  concesiones  fuere  hierro, 
carbón  de  piedra,  antracita,  lignito,  turba,  as- 
falto, arcillas  betuminosas  ó carbonosas,  sulfa- 
to de  sosa,  sal  gemina,  escoriales  ó terreros,  y 
una  peseta  más  por  hectárea  que  exceda  de  las 
quince.  Para  todos  los  demas  minerales  se  abo- 
narán 15  pesetas  porcada  expediente,  cuando 
éste  no  comprenda  más  de  seis  hectáreas,  y 
ademas  2 pesetas  50  céntimos  por  cada  hectá- 
rea que  exceda  de  seis.  Cuando  el  expediente 
comprenda  menos  de  seis  ó quince  respectiva- 
mente, se  abonarán  siempre  15  pesetas.  Entre- 
garán ademas  dentro  del  mismo  plazo,  y tam- 
bién en  papel  de  reintegro,  la  cantidad  que  cor- 
responda al  papel  del  sello  en  que  haya  de  ex- 
tenderse el  titulo  de  propiedad  (Orden  13 
Junio  1874,  reformando  el  art.  56  del  Regla- 
mento). 

Artículo  533. — Cuando  el  objeto  de  la  con- 
cesión sea  ejecutar  galerías  generales  de  in- 
vestigación, desagüe  ó trasporte,  se  solici- 
tarán las  pertenencias  necesarias,  siempre 
que  hubiere  terreno  franco,  como  en  las  de- 
mas concesiones;  pero  si  estos  trabajos  hu- 
bieren de  atravesar  pertenencias  ya  conce- 
didas, el  empresario  deberá  ponerse  de 
acuerdo  previamente  con  los  dueños  respec- 
tivos, y concertar  todas  las  demas  condicio- 
nes para  el  caso  de  encontrar  mineral.  Si 
los  dueños  de  las  pertenencias  se  opusieran 
á la  ejecución  de  dichas  galerías,  no  podrán 
éstas  llevarse  á cabo  á menos  que  no  se 


instruya  expediente  de  utilidad  pública. 

ORÍGENES 

Art.  18  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  534. — Las  concesiones  para  la 
explotación  de  sustancias  minerales,  son  á 
perpetuidad,  mediante  un  eánon  anual  por 
hectárea,  que  se  fijará  en  la  forma  siguiente: 
Las  piedras  preciosas  y los  criaderos  de  las 
sustancias  metalíferas  comprendidas  en  la 
tercera  sección,  exceptuando  el  hierro,  diez 
pesetas. 

El  hierro,  las  sustancias  combustibles,  los 
escoriales  y terrenos  metalíferos  y las  de- 
mas sustancias  de  la  segunda  y tercera  sec- 
ción, 4 pesetas. 

El  cánon  deberá  pagarse  desde  la  fecha 
en  que  se  haga  la  concesión,  y miéntras  el 
dueño  de  la  mina  satisfaga  puntualmente 
dicha  cantidad , la  Administración  no  podrá 
privarlo  del  terreno  concedido,  sea  cual  fue- 
re el  grado  en  que  lo  explote. 

ORÍGENES 

Art.  19  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Ley  24  Julio  1871. 

Artículo  535. — Si  en  un  mismo  terreno 
existen  sustancias  de  la  segunda  y de  la  ter- 
cera sección  y es  imposible  explotar  ambas 
á la  vez,  se  concederán  al  primer  solicitante, 
sea  el  que  quiera.  Si  éste  solicita  explotar 
las  sustancias  de  la  tercera  sección,  podrá 
extender  sus  trabajos  mineros  á las  de  la  se- 
gunda; pero  si  la  petición  se  refiere  á éstas 
últimas,  agotadas  que  sean,  necesitará  el  in- 
teresado nueva  concesión  para  explotar  cual- 
quiera de  las  de  la  tercera. 

ORÍGENES 

Art.  20  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

COMENTARIO 

Por  orden  de  14  da  Noviembre  de  1 870  se  dic- 
taron las  siguientes  disposiciones: 

Id  Los  gobernadores  de  provincia,  al  comu- 
nicar a las  Administraciones  económicas  respec- 
tivas la  concesión  de  pertenencias  mineras,  cui- 
darán de  expresar  la  sección  á que  corresponda 
y sustancia  minera  que  se  trata  de  explotar. 

2.  El  cánon  exigible  cuando  no  haya  mine- 
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ral  descubierto,  será  el  que  corresponda  á la 
secciony  sustancia  á que  la  concesión  se  refiera. 

3. a  Si  no  se  expresare  la  sustancia  y se  trata- 

se de  una  sección  que  comprenda  varias  suje- 
tas á canon  diverso,  se  exigirá  el  máximum  de 
los  que  el  Deo.  de  29  de  Diciembre  de  1868  es- 
tablece. , 

4. *  La  Administración  económica  se  reser- 
va el  derecho,  en  todo  caso,  de  investigar 
cuando  haya  mineral,  la  clase  á que  correspon- 
da, verificándose  y exigiendo  á su  tenor  el  cá- 
non  de  superficie. 

5. a  Asimismo,  cuando  por  no  expresarse  en 
la  concesión  la  sustancia  minera  que  exija  el 
cánon  máximo,  el  interesado,  una  vez  descu- 
bierto el  mineral,  podrá  reclamar  de  perjuicios 
con  arreglo  á la  ley  vigente  de  Contabilidad. 

Artículo  536. — Los  mineros  podrán  dis- 
poner libremente,  como  de  cualquiera  otra  ¡ 
propiedad,  de  cuantos  derechos  se  les  ase- 
guran en  el  presente  capítulo. 

Se  exceptúan  los  productos  minerales  es- 
tancados , sobre  los  que  se  observarán  las 
reglas  que  rigieren  en  la  materia  mientras 
subsista  el  estanco. 

ORÍGENES 

Art.  21  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

JURISPRUDENCIA 

Las  minas  están  sujetas , como  cualesquiera 
otros  bienes  , á la  propiedad  particular  y á la 
contratación  , y , por  lo  tanto  , su  explotación 
puede  ser  objeto  de  contrato  de  arrendamiento 
(Sent.  19  Febrero  1871). 


Artículo  537. — Los  mineros  explotarán 
libremente  sus  minas , sin  sujeción  á pres- 
cripciones técnicas  de  ningún  género,  ex- 
ceptuando las  generales  de  policía  y seguri- 
dad. Para  afirmar  el  cumplimiento  de  estas 
últimas,  la  Administración,  por  medio  de 
sus  agentes,  ejercerá  la  oportuna  vigilancia. 

ORÍGENES 

Art.  22  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  538. — Las  concesiones  mineras 
sólo  caducarán  cuando  el  dueño  deje  de  sa- 
tisfacer el  importe  de  un  año  del  cánon  que 
le  corresponda,  y que,  perseguido  por  vía 
de  apremio,  no  lo  satisfaga  en  el  término  de 
quince  días  ó resulte  insolvente.  En  este 
caso  se  declarará  nula  la  concesión  y se  sa- 
cará la  mina  á ‘pública  subasta;  de  la  can- 
tidad que  se  obtenga,  la  Administración  re- 
tendrá la  suma  que  se  le  adeudaba,  los  gas- 
tos originados  y el  5 por  100  del  total ; el 
resto  se  entregará  al  primer  dueño.  Si  no 
diesen  resultado  tres  subastas  sucesivas,  se 
declarará  el  terreno  franco. 

Hasta  que  el  dueño  de  la  mina  participe  al 
gobernador  su  desistimiento  ó abandono, 
permanecerá  sujeto  á las  cargas  y prescrip- 
ciones de  la  ley  y de  los  reglamentos  para 
su  ejecución. 

ORÍGENES 

Art.  23  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

COMENTARIO 


COMENTARIO 

Para  disponer  de  los  minerales  (sujetos  á con- 
cesión especial)  es  preciso  que  el  minero  haya 
obtenido  el  título  de  propiedad  de  sus  perte- 
nencias (art.  58  ley  1859). 

Estos  títulos  de  propiedad  deberán  inscribirse 
en  el  Registro  con  arreglo  á la  Ley  Hipotecaria: 
bien  entendido,  que  cuando  se  trate  de  sustan- 
cias comprendidas  en  la  primera  sección,  y éstas 
sean  adjudicadas  al  dueño  de  la  superficie  sin 
que  quede  sometido  á las  formalidades  de  la 
ley  , no  tendrá  que  inscribir  su  derecho  en  el 
Registro  , pues  que  entonces  verdaderamente 
no  se  establece  la  división  de  suelo  y subsuelo, 
sinó  que  eBtán  consolidados  formando  una  sola 
propiedad. 


Por  la  legislación  anterior  á 1868  , si  no  se 
hacían  en  las  minas  labores  formales  que  se 
sostuviesen  ciento  ochenta  y tres  días  al  año; 
si  no  resultaba  la  labor  minina  que  señalasen 
los  ingenieros ; si  no  tenían  la  población  legal 
de  cuatro  operarios  por  pertenencia  y durante 
medio  año,  y si  no  pagaba  el  cánon,  se  entendía 
caducada  la  concesión. 

La  ley  de  1868  cambió  por  completo  el  carác- 
ter de  la  caducidad  de  las  concesiones.  Así 
pues , la  falta  de  laboreo,  la  carencia  de  opera- 
rios y lo  demasque  enumeraba  la  ley  de  1859, 
no  son  hoy  motivos  de  caducidad.  Solamente  la 
falta  de  pago  del  cánon  anual  puedo  producir 
aquel  resultado. 

Nos  parece  conveniente  la  doctrina  que  ha 
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inspirado  á la  ley  de  18l>8  en  este  asunto.  Al 
Estado  deben  preocuparle  poco  los  trabajos  que 
el  minero  practique : el  pago  del  canon  es  el 
mejor  acicate  al  interes  del  minero.  Al  mismo 
tiempo  ha  venido  á evitar  los  males  que  lleva- 
ban consigo  los  antiguos  desahucios,  fuentes  de 
inmoralidad  que  urgía  secar. 

Observa  Escriche  aportunamente,  que  la  dis- 
posición del  artículo  que  comentamos  no  guai' 
da  consonancia  con  los  principios  del  Derecho, 
porque  si  se  declara  ¡títhi  la  concesión,  se  de- 
clara que  no  ha  existido  . que  no  ha  producido 
efectos  ningunos,  v,  por  lo  tanto,  el  concesio- 
nario no  tiene  derecho  á que  se  le  abone  la  . 
cantidad  sobrante. 

Dos  caminos. — añade.- — pudo  haber  seguido  la 
ley:  ó considerar  la  condición  de  pagar  el  canon 
como  esencial  para  adquirir  el  dominio,  en  cu- 
yo caso  no  cumplida,  revertía  la  mina  á su  po- 
der como  si  nunca  se  hubiesfe  cedido,  sin  per- 
juicio de  perseguir  al  deudor  para  el  cobro  de 
lo  adeudado:  ó considerarla  como  una  carga 
real  de  la  (inca  como  lo  es  en  la  demas  propie- 
dad.. y sin  declarar  la  nulidad  de  la  concesión 
perseguir  al  concesionario  en  sus  bienes  por  la 
vía  de  apremio  como  se  persigue  á cualquier 
propietario  que  no  satisface  las  contribuciones 
impuestas  sobre  sus  bienes. 


La  propiedad  minera  está  sujeta  al  pago  do 

impuestos  como  propiedad  mueble  cuando  so 
halla  representada  en  acciones  nominativas  ó al 
portador:  y como  propiedad  inmueble  cuando 
no  esté  representada  por  acciones' ó cuando  se 
trate  de  la  trasmisión,  constitución,  modifica- 
ción ó extinción  de  los  derechos  reales  sobro  la 
misma. 

La  propiedad  minera  ¿es  mueble  ó inmueble? 

Dentro  del  derecho  constituido,  es  indudable 
que  las  minas  tienen  la  consideración  de  in- 
muebles; así  lo  dispone  la  Ley  Hipotecaria. 

En  el  terreno  de  los  principios  puede  soste- 
nerse para  las  minas  la  consideración  de  bienes 
muebles. 

Basta  para  ello  tener  presente  que,  según  los 
principios  económicos,  no  son  bienes  sino  aque- 
llos objetos  que  se  hallan  en  disponibilidad  in- 
mediata jl’i  de  satisfacer  alguna  necesidad  ó fin 
humanos,  y que  en  la  mina  ;en  el  sentido  legal 
de  la  palabra!,  esto  es,  la  sustancia  mineral, 
mientras  está  en  la  condición  de  cosa  inmueble, 
carece  de  aquella  disponibilidad  inmediata  que 
adquiero  en  cuanto  se  trasforma  y se  convierte 
en  mueble.  De  aquí  se  deduce,  que  la  mina 
puede  ser  cosa,  inmueble;  pero  es  bien  mueble, 
ó lo  que  es  igual,  que  hasta  que  es  mueble  no 
es  bien  en  el  sentido  económico  de  la  frase. 


SECCION  CUARTA 


t'E  LOS  DERECHOS  Y DEBERES  DE  LOS  MINEROS 


Artículo  o30. — Todo  minero  deberá  facili- 
tar la  ventilación  de  las  minas  colindantes: 
estará  sujeto  á la  servidumbre  del  paso  de  ' 
aguas  de  ¡lidias  minas  hacia  el  desagüe  ge-  ■ 
neral,  y asimismo  á las  reglas  de  policía  que  ! 
en  el  reglamento  especial  se  determinen.  En 
todas  estas  servidumbres  procederá  la  cor- 
respondiente tasación  é indemnización. 

ORÍGENES 

Art.  24  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

JURISPRUDENCIA 

La  disposición  del  art.  55  de  la  ley  de  Minas 
(que  es  et  21  del  Dec.-Ley  de  1868!,  se  refiere  á 
las  servidumbres  que  mutuamente  so  deben  los 


mineros:  la  apertura  de  un  pozo  de  ventilación 
de  una  mina  hecho  en  terreno  de  un  particular 
no  minero,  debe  considerarse  por  analogía  den- 
tro del  art.  542  ¡27  del  Dec.-Ley),  referente  á las 
servidumbres  en  terrenos  particulares  necesa- 
rias para  la  industria,  y no  puede  imponerse  sin 
que  precedan  los  requisitos  que  marca  la  ley 


,1]  Esta  disponibilidad  inmediata  supone  en  la  cosa  la  pro- 
piedad de  ser  aplicable  á la  satisfacción  de  una  necesidad  mato- 
nal  o inmaterial,  bien  directamente,  bien  median  tala  produo- 
cion  de  frutas.  La  tierra,  sin  dejar  da  ser  inmueble,  da  frutos: 
la  mina  na  comienra  á darlos  hasta  que  so  ha  extraído  el  mi- 
nera. que  es  elc-.ipiííD,  y no  el  fruto  como  erróneamente  ee  ha 
sostenido,  i.a  mina  no  da  por  fruto  el  mineral, «notaran»  que 
este  capital  produce.  Esto  sentado,  la  mina  no  cumien»  A dar 
frnto  sinó  después  de  extraído  el  capital  [mineral);  mientras 
el  capital  estí  inmueble,  ni  directa  ni  indirectamente  SAtisft- 
es  ¡M  necesidades  humanas. 
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de  expropiación  forzosa  (Sent.  del  Consejo  24 
Abril  1866). 

| 

Artículo  540. — Para  ejecutar  galerías  de 
investigación,  trasporte  ó desagüe  se  segui- 
rán las  reglas  que  marca  el  art.  533  (18  de 
la  ley). 

orígenes 

Art.  25  Deo.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  541. — Todo  dueño  de  minas  in- 
demnizará por  convenios  privados  ó por 
tasación  de  peritos,  con  sujeción  á las  leyes 
comunes,  los  daños  y perjuicios  que  ocasio- 
nare á otras  minas,  ya  por  acumulación  de 
agua  en  sus  labores  si  requerido  no  las  achi- 
case en  el  plazo  do  reglamento,  ya  de  otro 
modo  cualquiera  por  el  cual  resultare  me- 
noscabo á intereses  ajenos  dentro  ó fuera 
de  las  minas. 

Entre  los  perjuicios  ocasionados  se  conta- 
rán siempre  los  que  correspondan  al  tiempo 
que  tarde  en  verificarse  el  desagüe  , y ademas 
entregará  el  causante  del  dueño  de  la  mina 
perjudicada  una  parte  de  los  beneficios  ob- 
tenidos, si  los  hubiere  á juicio  de  partes. 

ORÍGENES 

Art.  26  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 

Artículo  542. — Los  mineros  se  concerta- 
rán libremente  con  los  dueños  de  la  superfi- 
cie acerca  de  la  extensión  qué  necesiten 
ocupar  para  almacenes,  talleres,  lavaderos, 
oficinas  de  beneficio,  depósitos  de  escom- 
bros ó escorias, instalación  de  máquinas,  bo- 
ca-minas, etc.  Si  no  pudieran  avenirse,  ya 
en  cuanto  á la  extensión,  ya  en  cuanto  al 
precio,  él  dueño  de  la  mina  solicitará  del 
gobernador  la  aplicación  de  la  ley  sobre  uti- 
lidad. 

En  los  informes  del  ingeniero  y la  Dipu- 
tación, se  tendrá  en  cuenta  y se  apreciarán 
como  corresponda:  primero,  la  necesidad  de 
la  expropiación;  segundo,  las  ventajas  que ' 
por  una  y otra  parte  ofrecen,  ya  la  explota- 
ción de  las  minas,  ya  el  cultivo  <5  explota- 
ción del  suelo  para  poner  en  claro  de  este 
modo  cuál  de  ambos  intereses  debe  ser  aten- 
dido, 


En  todo  caso  deberá  preceder  al  acto  de 
expropiar  la  correspondiente  indemniza- 
ción. 

orígenes 

Art.  27  Dec.-Ley  29  Diciembre  1868. 
jurisprudencia 

Cuando  el  dueño  del  terreno  expropiado  no 
se  conforme  con  la  tasación,  el  concesionario 
de  la  mina  consignará  en  la  Caja  de  Depósitos 
el  valor  tasado  de  las  indemnizaciones  con  sus 
aumentos,  quedando  reservada  la  entrega  do 
las  cantidades  para  cuando  se  resuelvan  los  re- 
cursos que  se  intentaron  (Sent.  del  Consejo  15 
Abril  1867). 

Artículo  543. — Los  mineros  son  dueños 
de  las  aguas  que  encuentren  en  sus  traba- 
jos. Una  ley  especial  fijará  reglas  sobre  el 
aprovechamiento  de  las  corrientes  subter- 
ráneas y sobre  los  derechos  de  los  particula- 
res por  cuyas  pertenencias  atraviesen:  • 

orígenes 

Art.  28  Deo.-Ley  29  Diciembre  1868. 

COMENTARIO 

Hé  aquí  lo  que  las  leyes  disponen  respecto  do 
las  minas.  En  cuanto  á las  disposiciones  de  po- 
licía y salubridad  que  deben  observar  los  mi- 
neros, no  pueden  ser  objeto  de  este  libro. 

En  cuanto  á la  jurisdicción  en  materia  de 
minas,  solamente  diremos  que  todos  los  ex- 
pedientes que  con  este  motivo  hayan  de  for- 
marse son  puramente  administrativos  y que 
se  sustancian  ante  los  gobernadores,  cuyo  fallo 
les  pone  término,  sin  perjuicio  de  los  recursos 
que  la  ley  confiere  á los  mineros  para  acudir  ai 
Ministro  de  Fomento,  á la  Comisión  provincial 
y al  Consejo  de  Estado. 

’ De  todos  los  acuerdos  de  los  gobernadores  se 
puede  recurrir  ante  el  Ministro  de  Fomento, 
pues  las  resoluciones  de  aquéllos  no  son  ejecu- 
torias más  que  en  esto  caso:  cuando  so  trate  de 
rechazar  el  nombre  mal  sonante  ó inconveiente 
dado  á la  mina. 

La  regla  general  es  que  de  toda  resolución 
del  gobernador  se  recurre  ante  oí  Ministro,  pero 
hay  una  excepción.  La  declaración  de  caduci- 
dad de  alguna  concesión  es  apelable  únicamen- 
te ante  las  Comisiones  provinciales  y después 
ante  el  Consejo  de  Estado. 
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También  en  las  cuestiones  que  surjan  entre  j 
la  Administración  y los  concesionarios  será  : 
competente  la  Comisión  provincial,  con  apela- 
ción al  Consejo  de  Estado. 

La  prolijidad  de  disposiciones  contenidas  en 
la  ley  de  1859,  en  el  Reglamente  de  minas  y en 


el  sinnúmero  de  reales  órdenes  y decretos  acla- 
ratorios dictados  con  posterioridad  sobre  la  ma- 
nera de  proceder  en  las  diversas  cuestiones  que 
pueden  nacer  de  la  concesión  minera,  nos  impi- 
den ser  más  extensos  en  esta  materia. 


CAPÍTULO  IV 


DE  LA  PROPIEDAD  DE  LAS  AGUAS 


SECCION  PRIMERA 

DE  LAS  AGUAS  DEL  MAR 


S i 

ht¡  dominio  de  ¡as  aguas  del  mar  litoral  y de  sus  playas,  de  las  accesiones  y servidumbres 

de  los  terrenos  contiguos , 


Artículo  544. — Son  del  dominio  nacional 
y uso  público , sin  perjuicio  de  los  derechos 
que  correspondan  á los  particulares: 

Primero.  La  zona  marítimo-terrestre,  : 
que  os  el  espacio  de  las  costas  ó fronteras 
marítimas  del  territorio  español  que  baña  el 
mar  en  su  ilujo  y retí  lijo,  en  donde  son  sen- 
sibles las  mareas , y las  mayores  olas  en  los 
temporales  en  donde  no  lo  sean. 

Esta  zona  marítimo-terrestre  se  extiendo 
también  por  las  márgenes  do  los  ríos  en  que 
sean  navegables  ó so  hagan  sensibles  las 
mareas. 

Segundo.  El  mar  litoral  ó bien  la  zona 
marítima  que  ciñe  las  costas  ó fronteras  de 
los  dominios  de  España,  en  toda  la  anchura 
determinada  por  el  derecho  internacional, 
con  sus  ensenadas,  radas,  bahías,  puertos  y 
demas  abrigos  utilizables  para  ia  pesca  y 
navegación.  En  esta  zona  dispone  y arregla 
el  Estado  la  vigilancia  y los  aprovechamien- 
tos , así  como  el  derecho  de  asilo  ó inmuni- 


dad, conforme  todo  á las  leyes  y á los  trata- 
dos internacionales. 

ORÍGENES 

Art.  !.°  Ley  7 Mayo  i 880. 

Artículo  545. — Son  de  dominio  público  los 
terrenos  que  se  unen  á la  zona  marítimo- 
terrestre  por  las  accesiones  y aterramientos 
que  ocasione  el  mar.  Cuando  por  consecuen- 
cia de  estas  accesiones  y por  efecto  de  reti- 
rarse el  mar , la  línea  interior  que  limita  la 
expresada  zona  avance  hacia  aquél,  los  ter- 
renos sobrantes  de  lo  que  era  antigua  zona 
marítimo-terrestre  pasarán  á ser  propiedad 
del  Estado , previo  ei  oportuno  deslinde  por 
los  Ministerios  de  Hacienda,  Fomento  y Ma- 
rina, y el  primero  podrá  enajenarlos  cuan- 
do no  se  consideren  necesarios  para  servi- 
cios marítimos  ú otros  de  utilidad  publica. 
Si  se  enajenasen  con  arreglo  á las  leyes,  se 
concederá  el  derecho  de  tanteo  á los  dueños 
de  los  terrenos  colindantes. 


DE  LAS  DIVERSAS  GLASES  DE  PROPIEDAD 


28? 


ORÍGENES 

Art.  2.°  Ley  7 Mayo  1880. 

Artículo  546. — Son  de  propiedad  del  Es- 
tado las  islas  ya  formadas  ó que  se  formen 
en  la  zona  marítimo -terrestre,  y en  las  rías 
y desembocaduras  de  los  ríos  consideradas 
como  puertos  marítimos,  según  la  presente. : 
ley.  Pero  si  estas  islas  procediesen  de  haber 
cortado  un  río  terrenos  de  propiedad  parti- 
cular, continuarán  éstas  pertenciendo  á los 
dueños  de  la  linca  ó fincas  desmembradas, 
salvo  el  derecho  que  puedan  tener  los  parti- 
culares. 

ORÍGENES 

Art.  S.0  Ley  7 Mayo  1880. 

Artículo  547. — Son  de  propiedad  del  Es- 
tado los  fondeaderos,  varaderos,  astilleros,  ! 
arsenales  y otros  establecimientos  destina- 
dos exclusivamente  por  el  mismo  al  servicio 
de  la  Marina  de  guerra.  Son  de  dominio  na- 
cional y uso  público  los  puertos  de  interes 
general  de  primero  y segundo  orden. 

orígenes 

Art.  4.°  Ley  7 Mayo  1880, 

Artículo  548. — Pertenece  al  Estado  todo 
lo  que  el  mar  arroje  á la  orilla  y no  tenga 
dueño  conocido.  La  Hacienda  pública  se  in- 
cautará de  ello,  previo  inventario  y justi- 
precio, quedando  responsable  á las  reclama- 
ciones de  tercero  y al  pago  de  los  derechos 
y recompensas  de  hallazgo  y salvamento; 
con  arreglo  á lo  prescrito  en  las  leyes  y re- 
glamentos. 

ORÍGENES 

Art.  5.°  Ley  7 Mayo  1880. 

Artículo  549. — El  Gobierno,  sin  perjuicio 
de  las  obligaciones  y derechos  de  los  dueños  : 
ó consignatarios,  proveerá  al  salvamento  de 
los  buques  náufragos,  sus  cargamentos  y 
efectos,  así  como  su  extracción  en  caso  de 
pérdida  total,  con  arreglo  á lo  que  determi- 
nen las  ordenanzas  y reglamentos  de  marina. 

Los  agentes  consulares  tendrán  la  inter- 


vención que  les  corresponda  según  los  pac- 
tos internacionales  respecto  á las  naciones 
que  representen. 

orígenes 

Art.  fi.°  Ley  7 Mayo  1880. 

Artículo  550. — Los  terrenos  de  propiedad 
particular  colindantes  con  el  mar  ó enclava- 
dos en  la  zona  marftimo-terrestre,  están  so- 
metidos á las  servidumbres  de  salvamento 
y de  vigilancia  litoral. 

ORÍGENES 

Art.  7."  Ley  7 Mayo  1880. 

Artículo  551. — La  servidumbre  de  salva- 
mento tiene  la  misma  extensión  en  los  ter- 
renos de  propiedad  privada  colindantes  con 
el  mar  que  la  zona  marítimo-terrestre,  den- 
tro de  la  cual  están  comprendidos,  y veinte 
metros  más  contados  hacia  el  interior  de  las 
tierras,  y de  ella  se  hará  uso  público  en  los 
casos  de  naufragio,  para  salvar  y depositar 
los  restos,  efectos  y cargamentos  de  los  bu- 
ques náufragos. 

También  los  barcos  pescadores  podrán  va- 
rar en  esta  zona  de  servidumbre  cuando  á 
ello  so  vean  obligados  por  el  estado  del  mar, 
y podrán  del  mismo  modo  depositar  sus  efec- 
tos en  tierra  mientras  duren  las  circunstan- 
cias del  temporal. 

Esta  zona  de  servidumbre  avanzará  ó se 
retirará  conforme  el  mar  avance  ó se  retire, 
según  queda  establecido  en  general  para  la 
zona  marítimo-terrestre. 

Por  los  daños  causados  á las  heredades  en 
las  ocasiones  de  salvamento  habrá  lugar  á 
indemnización,  pero  solamente  hasta  donde 
alcance  el  valor  de  los  objetos  salvados,  des- 
pués de  satisfechos  los  gastos  de  auxilios 
prestados  ó de  recompensas  de  hallazgos, 
con  arreglo  á las  leyes. 

orígenes 

Art.  8."  Ley  7 Mayo  1880. 

Artículo  552. — La  servidumbre  de  salva- 
mento no  es  obstáculo  para  que  los  dueño-; 
de  los  terrenos  contiguos  a!  mar  siembren. 
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planten  y levanten  dentro  de  la  zona  marí- 
timo-terrestre,  en  terreno  propio,  edificios 
agrícolas  y casas  de  recreo. 

Para  Ja  edificación  en  tales  sitios  se  dará 
previo  conocimiento  al  gobernador  de  la 
provincia,  el  cual,  después  de  oir  al  coman- 
dante de  Marina  y al  ingeniero  jefe  de  Obras 
públicas,  podrá  oponerse  si  resultase  impe- 
dimento al  ejercicio  de  la  servidumbre  de 
que  habla  el  artículo  anterior. 

OI’.  Í GENES 

Arl.  M."  Ley  7 Mayó  1880. 

Artículo  553. — La  servidumbre  de  vigi- 
lancia litoral  consiste  en  la  obligación  de  de- 
jar expedita  una  vía  general  de  seis  metros 
de  anchura  contigua  á la  línea  de  la  mayor 
pleamar,  ó á la  que  determinen  las  olas  en 
los  mayores  temporales  donde  las  mareas 
no  sean  sensibles,  demarcada  en  los  casos 


necesarios  por  el  gobernador  de  la  provincia 
después  de  oir  á la  autoridad  de  Marina.  En 
los  parajes  de  tránsito  difícil  ó peligroso  po- 
drá internarse  la  vía  más  de  seis  metros, 
pero  sin  que  exceda  de  lo  estrictamente  ne- 
cesario, á juicio  déla  mencionada  autoridad. 

La  servidumbre  de  vigilancia  en  casos 
extraordinarios  y necesarios  para  el  servi- 
cio del  Estado  se  impone  lo  mismo  én  terre- 
nos cercados  que  en  los  abiertos.  Las  pro- 
piedades que  no  hubieran  estado  sometidas 
á la  servidumbre  de  vigilancia  hasta  la  pro- 
mulgación de  la  ley  de  aguas  de  3 de  Agos- 
to de  1860 , y con  posterioridad  á ella  se 
hubiese  hecho  efectiva  por  algún  acto  que 
haya  perjudicado  ostensible  y materialmen- 
te á la  propiedad,  obtendrá  la  correspon- 
diente indemnización  por  ese  gravamen. 

OHÍGENES 

Art.  10  Ley  7 Mayo  1880. 


§ H 

Del  uso  j aprovechamiento  del  mar  litoral  y de  sus  playas. 


Artículo  55-1. — El  libre  uso  del  mar  lito- 
ral, ensenadas,  radas,  bahías  y abras,  se  en- 
tiendo pata  navegar,  pescar,  embarcar  y 
desembarcar,  fondear  y otros  actos  semejan- 
tes, si  bien  dentro  de  las  prescripciones  le- 
gales y reglas  de  policía  que  lo  regulen.  En 
el  mismo  caso  se  encuentra  el  uso  público 
de  las  playas,  que  autoriza  á todos  con  igua- 
les restricciones  para  transitar  por  ellas,  ba- 
ilarse, tender  y enjugar  ropas  y redes,  va- 
rar, carenar  y construir  embarcaciones, 
bañar  ganados  y recoger  conchas,  plantas 
y mariscos. 

ORÍGENES 

Art.  12  Ley  7 Mayo  1880. 

COMENTARIO 

bi  lo  reí  urente  á la  propiedad  de  los  bienes 
ha  sido  más  ó menos  atendido  en  todas  las  le- 
gislaciones y on  todos  los  Códigos,  no  ha  suce- 


dido lo  mismo  respecto  á la  propiedad  de  las 
aguas.  Antes  do  1866  no  se  había  legislado  so- 
bre esta  materia  en  Europa,  á lo  menos  de  una 
manera  general  que  pudiera  servir  de  norma  en 
toda  elaso  de  aprovechamientos  á que  fuera 
i aplicable  dicho  elemento. 

En  nuestra  patria  no  ha  habido  tampoco  ley 
ni  Código  quo  regulase  esos  aprovechamientos 
• hasta  nuestros  tiempos;  disposiciones  esparci- 
das por  los  Códigos,  alguna  que  otra  ley  espe- 
! cial  sobro  determinados  usos,  diversidad  de 
j costumbres  en  las  distintas  localidades,  y últi- 
mamente multitud  de  disposiciones  emanadas 
■j  de  la  Administración,  producían  tal  confusión 
j y vaguedad,  que  hubo  de  reconocerse  la  nece- 
1 sidad  é importancia  de  uniformar  nuestro  De- 
recho en  este  punto,  haciendo  desaparecer 
aquel  estado  de  incertidumbre  y á la  vez  apro- 
vochar  un  elemento  que  su  escasez,  las  necesi- 
dades del  clima  y la  naturaleza  de  los  terrenos, 

1 le  convierten  en  la  más  codiciada  riqueza  como 
1 origen  de  todas  las  demas. 
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Nombrada  una  comisión,  por  Real  Orden  de 
27  de  Abril  de  1859,  para  redactar  y formar  una 
ley  general  de  Aguas  que  pusiera  fin  al  mal 
estado  de  nuestra  legislación,  llevó  á cabo  su 
cometido,  reuniendo  on  una  sola  ley  cuanto  se 
refiere  al  dominio  público  y privado  de  las  aguas 
y procurando  á la  vez  no  invadir  el  terreno  del 
Derecho  civil. 

Esa  ley  fue  la  de  3 de  Agosto  de  1866,  dero- 
gada por  la  de  7 de  Mayo  de  1880  hoy  vigente. 

Reconócese  en  una  y otra  como  parte  del 
territorio  de  la  nación  la  zona  marítima  conti- 
gua á sus  playas,  cualquiera  que  sea  su  exten- 
sión, conforme  al  derecho  internacional,  y se 
considera  de  dominio  público,  así  como  los 
puertos,  radas,  bahías  y obras  construidas 
con  fondos  públicos,  á diferencia  de  las  que 
lo  son  para  el  servicio  exclusivo  del  Estado, 
que  pertenecen  al  dominio  particular  de  éste.  : 
Serán,  por  consiguiente,  de  dominio  público 
aquellas  cosas  que  perteneciendo  á la  nación,  i 
pueden  ser  usadas  por  todos,  como  sucede  con  ! 
las  playas  y muelles,  cuyo  principal  carácter  es.  i 
ser  inenajenables  é imprescriptibles:  y pertenc-  i 
cera  al  Estado,  conforme  á la  segunda  clasifica- 
ción, todo  lo  que  al  mismo  corresponda  como 
si  fuera  un  particular,  de  suerte  que  puede  dis- 
poner aquél  de  ello  como  dispone  éste  de  su 
patrimonio. 

Una  vez  declarado  esto  , fíjase  en  la  ley  el 
límite  de  las  playas,  adecuado  á las  necesidades 
de  la  navegación  y pesca,  cuyos  intereses  que- 
dan á la  vez  atendidos  con  las  servidumbres  de 
salvamento  y vigilancia  establecidas,  la  prime- 
ra para  los  casos  de  naufragio,  y la  segunda 
para  ejercitarla  en  las  costas  en  interes  de  !a 
Hacienda  pública. 

Igualmente  se  consideran  como  de  dominio 
público  las  islas  formadas  dentro  de  la  zona  , 
marítimo-territorial,  y en  las  rías  y desemboca- 
duras de  los  ríos  en  el  mar  ; mas  no  las  que 
procedieren  por  haber  cortado  las  aguas  de  un 
río  terrenos  de  propiedad  particular. 

Ya  hemos  tenido  ocasión  de  examinar  el  prin- 
cipio que  en  materia  de  accesiones  rige,  prin-  : 
cipio  por  el  cual  los  predios  ribereños  hacen 
suyo  todo  lo  que  se  les  une  por  la  fuerza  de  las 
aguas,  en  compensación  del  riesgo  en  que  á la 
vez  se  hallan  de  verse  cercenados  por  las  mis- 
mas; pues  bien,  este  mismo  principio  tuvo  en 
cuenta  la  comisión  al  formar  la  ley  de  1860 , 
adjudicando  á los  dueños  de  predios  limítrofes 
al  mar  y sus  playas  la  propiedad  da  los  arras- 
tres y aluviones,  que  de  otro  modo  quizas  fue-  v 


ran  estériles;  mas  no  prevaleció  aquel  dictamen, 
porque  en  la  ley  vigente  han  sido  considerados 
como  de  dominio  público  los  terrenos  que  por 
accesiones  se  uniesen  á las  playas,  concediendo 
al  Gobierno  facultad  de  enajenarlos  cuando  no 
sean  necesarios  para  servicios  marílimos  ú otros 
de  utilidad  pública,  reconociéndose  á favor  de 
los  dueños  de  terrenos  colindantes  el  derecho 
de  tanteo,  si  la  enajenación  se  hiciere  con  arre- 
glo á las  leyes. 

Por  último,  la  ley  dieta  algunas  disposiciones 
relativas  at  uso  del  mar  litoral  y sus  playas,  de 
que  no  hacemos  mérito  porque  salen  fuera  del 
límite  marcado  á nuestra  obra  (1). 


(1)  La  ley  de  7 de  Mayo  de  1880  contiene  ademas 
las  siguientes: 

CAPÍTULO  III 
Clasificación  de  los  puertos. 

Art.  13.  Se  consideran  puertos  para  los  efectos 
de  esta  ley  los  parajes  de  la  costa  más  ¡5  menos  abri- 
gados, bien  por  la  disposición  natural  del  terreno, 
ó bien  por  obras  construidas  al  efecto,  y en  los  cua- 
les exista  de  una  manera  permanente  y en  debida 
forma  tráfico  marítimo. 

Art.  14.  Tienen  asimismo  el  carácter  de  puertos 
las  rías  y desembocaduras  de  los  ríos  , hasta  donde 
se  hacen  sensibles  las  mareas  ; y en  donde  no  las 
hay,  hasta  donde  llegan  las  aguas  del  mar  en  los 
temporales  ordinarios,  alterando  su  régimen.  Aguas 
arriba  de  estos  sitios,  las  riberas  ú orillas  de  los 
ríos  conservan  su  carácter  especial  de  fluviales. 

Art.  15.  Los  puertos  se  clasifican  en  puertos  de 
interes  general  de  primero  y segundo  o'rden,  y puer- 
tos de  ínteres  local,  ó sea  provinciales  y munici- 
pales. 

Se  consideran  puertos  de  interes  general  los  des- 
tinados especialmente  á fondeaderos,  depósitos  mer- 
cantiles, carga  y descarga  de  los  buques  que  se 
emplean  en  la  "industria  y comercio  marítimo, 
cuando  el  que  se  verifique  por  estos  puerto-*  pueda 
interesar  á varias  provincias  y se  hallen  en  comuni- 
cación directa  con  los  principales  centros  de  pro- 
ducción de  España.  Son  también  de  ínteres  general 
los  denominados  de  refugio  por  su  situación  y con- 
diciones especiales  de  capacidad,  seguridad  y abri- 
go en  los  temporales. 

Son  puertos  de  Ínteres  local,  ó sean  provinciales 
y municipales,  los  destinados  principalmente  al 
fondeadero,  carga  y descarga  de  los  buques  que  se 
emplean  en  la  industria  y comercio  locales,  sin  per- 
juicio de  poder  ser  clasificados  entre  los  de  Ínteres 
general  cuando  su  comercio  se  extienda  á otras  lo- 
calidades, territorios  ó provincias. 

No  se  podrá  alterar  esta  clasificación  sin<5  en  vir- 
tud de  una  ley. 

Art.  16.  Se  declaran  puertos  de  ínteres  general 
de  primer  orden : Alicante,  Barcelona  , Bilbao,  Cá- 
diz, Cartagena,  Ferrol,  Málaga.  Palma,  Santander, 
Sevilla.  Tarragona,  Valencia  y Yigo. 

Se  declaran  puertos  de  interes  general  do  segun- 
do órden:  Almería,  Avilé»,  Ceuta,  Cortina , Gijon, 
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Artículo  555. — En  ningún  punto  de  las 
costas,  playas,  puertos  y desembocaduras 
de  los  ríos , ni  en  las  islas  formadas  en  la 
zona  marítima  , se  podrán  ejecutar  obras 
nuevas  de  cualquier  especie  que  fueren,  ni 
construirse  edificio  alguno  sin  la  competen- 
te autorización  con  arreglo  á las  leyes. 

ORÍGENES 

Art.  38  Ley  7 Mayo  1880. 


Huelva,  Pasajes,  San  Sebastian  y Santa  Cruz  de 
Tenerife. 

Se  consideran  como  puertos  de  refugio,  y por  lo 
tanto  de  ínteres  general:  los  Alfaques,  Algeciras, 
Muros,  Muse!,  Rozas  y Santa  Pola. 

Art,.  17.  Se  declaran  puertos  de  Ínteres  local  to- 
dos aquellos  que  no  se  hallen  comprendidos  en  el 
artículo  anterior,  y en  que  se  hagan  operaciones 
comerciales, 

CAPÍTULO  IV 

De  la,  ejecución  y conservación  de  las  oiras  de  los  puer- 
tos, y del  régimen  y policio,  de  los  mismos. 

Art.  18.  Compete  al  Ministerio  de  Fomento  or- 
denar los  estudios  y proyectos  de  toda  clase  de 
obras  en  los  puertos  de  interes  general , dictar  su 
aprobación  y disponer  su  ejecución,  oyendo  previa- 
mente a!  Ministerio  de  Marina;  otorgar  las  conce- 
siones. formar  los  reglamentos  de  servicio  y desig- 
nar el  personal  necesario,  determinando  las  atribu- 
ciones de  los  funcionarios  dependientes  del  Minis- 
terio de  Fomento  que  hayan  de  dirigir  é intervenir 
las  operaciones. 

Art.  11).  Competen  á las  Diputaciones  provin- 
ciales en  las  obras  de  los  puertos  de  carácter  pro- 
vincial las  mismas  atribuciones  que  el  artículo  an- 
terior designa  al  Ministerio  de  Fomento,  salvo  si 
las  obras  afectaren  á terrenos  de  dominio  público, 
en  cuyo  caso  habrán  de  atenerse  á las  prescripcio- 
nes (¡e  la  ley  general  de  Obras  públicas  en  su  capi- 
tulo VIII.  Iguales  atribuciones  corresponden  á los 
Ayuntamientos  respecto  á los  puertos  municipales. 

Tanto  los  proyectos  de  los  puertos  que  correspon- 
dan á las  Diputaciones  provinciales  como  áloe  Mu- 
nicipios, serán  sometidos,  después  de  haber  oido  á 
las  respectivas  autoridades  de  Marina,  ála  aproba- 
ción del  Ministerio  de  F’omento,  á quien  correspon- 
derá también  la  dirección  facultativa  de  las  obras  y 
el  nombramiento  del  personal  de  ésta. 

Art.  20.  Corresponden  al  Ministerio  de  Marina 
idénticas  atribuciones  respecto  á los  estudios,  pro- 
yectos y ejecución  de  las  obras  de  los  puertos  con 
arsenal  militar,  en  la  parte  que  á estos  últimos  se 
refiere. 

Art.  21.  El  establecimiento,  reparación,  conser- 
vación y limpia  de  los  puertos,  su  régimen,  servi- 
cio y policía,  en  todo  lo  civil,  corresponden  : en  los 
puertos  de  Ínteres  general,  al  Ministerio  de  Fomen- 
to, y en  los  de  interes  local  á las  Diputaciones  y 
Ayuntamientos,  según  sean  de  carácter  provincial 
o municipal. 

Art.  22  El  servicio  de  los  puertas  se  divide  en 
dos  clases:  una  que  se  refiere  al  movimiento  gene- 
ral de  embarcaciones,  entradas,  Batidas,  fondeo, 


COMENTARIO 

La  razón  de  este  artículo  pertenece  por  com- 
pleto al  Derecho  administrativo.  Intereses  de 
orden  público,  de  policía,  de  seguridad  y hasta 
de  higiene,  motivan  las  limitaciones  de  que  nos 
ocupamos.  En  el  resto  de  la  ley  que  va  por  nota 
pueden  verse  los  trámites  y requisitos  que  se 
exigen  para  la  concesión  ó autorización  nece- 
sarias para  practicar  dichas  obras. 


amarraje,  atraque  y desatraque  en  los  muelles,  re- 
molque y auxilios  marítimos,  la  cual  compete  á la 
autoridadde  Marina:  otraquecomprende  la  ejecución 
y conservación  de  las  obras  y edificios,  las  opera- 
ciones de  earga  y descarga  en  los  muelles,  la  circu- 
lación sobre  los  mismos' y en  su  zona  de  servicio,  y 
todo  lo  que  se  refiere  al  uso  de  las  diversas  obraB 
destinadas  á las  operaciones  comerciales  del  puerto, 
que  compete  al  Ministerio  de  Fomento 

Art.  23.  El  gobernador  de  cada  provincia  marí- 
tima, como  jefe  superior  de  todos  los  ramos  de  la 
Administración  civil  y delegado  del  Ministerio  de 
Fomento,  lo  es  de  todos  los  servicios  que  en  los 
puertos  corren  á cargo  de  dicho  Ministerio. 

Art.  24.  Con  sujeción  á los  reglamentos  genera- 
les de  servicio,  á las  órdenes  é instrucciones  del  Mi- 
nisterio de  Fomento,  y bajo  la  autoridad  del  gober- 
nador de  la  provincia"  los  ingenieros  de  Caminos, 
Canales  y Puertos  tendrán  á su  cargo,  el  estudio  y 
dirección  de  todas  las  obras,  y la  vigilancia  de  los 
servicios  comprendidos  en  la  segunda  clase  de  los 
expresados  en  el  art.  22,  con  excepción  délas  obras 
y servicios.correspondientes  á los  arsenales  mili- 
tares. 

ÁTt.  25.  Los  puertos  de  interes  general  serán 
costeados  por  el  Estado,  con  arreglo  á las  cantida- 
des que  para  este  servicio  se  consignen  en  los  pre- 
supuestos generales,  y á las  que  incluyan  en  los  su- 
yos respectivos  las  Diputaciones  y los  Ayuntamien- 
tos cuando  estas  corporaciones  quieran  contribuir 
á las  de  dichos  puertos.  Las  obras  se  ejecutarán  por 
el  sistema  de  administración  ó por  el  de  contrata, 
según  se  determine  en  cada  caso. 

Art.  26.  El  Gobierno  podrá  costear  las  obras  de 
los  puertos  estableciendo  impuestos  especiales  en  la 
respectiva  localidad,  con  exclusiva  aplicación  á las 
propias  obras  é independientes  del  presupuesto  ge- 
neral del  Estado,  y organizar  juntas  de  obras  de 
puertos  encargadas  de  la  administración  é inver- 
sión de  los  fondos  y de  la  ejecución  de  los  trabajos 
bajo  la  inspección  y vigilancia  del  Ministerio  de  Fo- 
mento. 

Art.  27.  El  Ministerio  de  Fomento  formará  un 
reglamento  general  para  la  organización  y régimen 
délas  juntas  existentes  de  obras  de  puertos,  y de 
las  que  se  creasen  en  lo  sucesivo.  El  nombramiento 
y separación  del  ingeniero  director  de  estas  obras 
será  de  la  libre  disposición  del  Gobierno,  el  cual  po- 
drá también  nombrar  delegados  especiales  cerca  de 
las  mismas  juntas  cuando  lo  considere  conveniente. 

Art.  28.  Las  obras  de  los  puertos  de  interes  ge- 
neral, inclusas  las  que  se  hallen  proyectadas  ó co- 
menzadas por  cuenta  del  Estado,  podrán  realizarse 
también  por  medio  de  concesiones  á empresas  par- 
ticulares, con  arreglo  á la  ley  general  de  Obras  pú- 
blicas. 

Art.  29.  Los  puertos  de  interes  local  serán  cos- 
teados con  fondos  de  las  Diputaciones  ó de  los 
Ayuntamientos,  según  sea  la  obra  provincial  ó mu- 
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SECCION  SEGUNDA 


DHL  Dominio  de  las  aguas  terrestres 


$ I 

D el  dominio  de  las  aguas  pluviales. 


Artículo  556. — Pertenecen  al  dueño  de  un 
predio  las  aguas  pluviales  que  caen  en  eí 
mismo,  miéntras  discurran  por  él.  Podrá  en 
consecuencia  construir  dentro  de  su  propie- 
dad estanques,  pantanos,  cisternas  ó aljibes 
donde  conservarlas  al  efecto,  ó emplear 

nicipal;  á la  ejecución  de  los  puertos  correspondien- 
tes á las  Diputaciones  podrán  contribuir  et  Estado 
y los  Ayuntamientos,  ya  sea  con  auxilios  de  perso- 
nal facultativo,  ya  sea  coa  cantidades  consignadas 
en  los  respectivos  presupuestos.  Eu  la  misma  forma 
podrán  contribuir  el  Estado  y las  Diputaciones  pro- 
vinciales á las  obras  de  puertos  que  promuevan  los 
Municipios. 

Los  estudios  de  los  proyectos  y su  aprobación, 
asi  como  las  concesiones  de  obras  de  puertos  pro- 
vinciales ó municipales,  se  harán  según  lo  prescri- 
to en  los  artículos  40  y 49  de  la  ley  general  de  Obras 
públicas. 

Art.  30.  En  el  reglamento  para  la  ejecución  de 
esta  ley  se  consignarán  ias  disposiciones  oportunas 
para  la  formación  y aprobación  de  los  proyectos  de 
obras  nuevas  de  puertos,  expresando  los  trámites  é 
informes  que  han  de  preceder  á dicha  aprobación.  ; 

Art.  31,  Habrá  en  los  puertos  una  zona  litoral 
de  servicio,  que  se  determinará  por  el  Ministerio  de 
Fomento  en  cada  caso,  para  ejecutar  las  faenas  de 
carga  y descarga,  depósito  y trasporte  de  las  mer-  1 
canelas  y circulación  de  las  personas  y vehículos. 
La  aprobación  y proyecto  de  dicha  zona  y su  distri- 
bución para  los  diferentes  servicios  lleva  consigo  la 
declaración  de  utilidad  pública,  y los  terrenos  ó edi- 
ficios particulares  que  se  hallaren  comprendidos 
dentro  de  la  misma  quedan  sujetos  á la  expropia- 
ción forzosa. 

Art.  32.  El  gobernador  de  la  provincia,  oyendo 
al  capitán  del  puerto,  al  ingeniero  jefe,  director  de 
Sanidad  y administrador  de  Adnanas,  distribuirá 
y designará  las  zonas  del  puerto  para  los  diferentes 
servicios  sobre  los  muelles,  y resolverá  los  inciden- 
tes que  se  promuevan  acerca  de  su.  uso  y policía. 
Contra  e-das  resoluciones  podrá  recurrirse  en  alza- 
da al  Ministerio  de  Fomento. 

Art.  33.  Cuando  ocurriese  el  naufragio  de  un  bu- 
que dentro  de  algún  puerto,  los  dueños  ó consigna- 
tarios, ó las  compañías  de  seguros,  procederán  á 
su  extracción  dentro  del  plazo  que  lea  señale  el  co- 
mandante de  Marina  de  la  provincia,  Si  no  lo  veri- 
ficas *n,  sa  dispondrá  por  el  Ministerio  de  Marina 


cualquier  otro  medio  adecuado,  siempre  que 
con  ello  no  eausc  perjuicio  al  público  ni  á 
tercero. 

Se  reputan  aguas  pluviales  para  los  efec- 
tos de  este  capítulo  las  que  proceden  inme- 
diatamente de  las  lluvias. 


que  se  efectúe  dicha  operación  con  cargo  á los  pro- 
ductos que  se  obtengan  de  la  venta  de  los  buques  y 
de  los  electos  que  contengan. 

Art.  34.  Cuando  voluntariamente  6 por  descui- 
do se  originase  con  ios  buques  ó sus  amarras  algún 
desperfecto  en  las  obras  de  un  puerto,  ó se  produje- 
se el  ensuciamiento  del  mismo,  el  capitán  del  puer- 
to hará  abonar  á los  causantes,  ademas  de  las  mul- 
tas en  papel  que  establezcan  los  reglamentos,  la 
Cantidad  en  que  el  ingeniero  valúe  el  importe  de  la 
reparación,  debiendo  entregarse  este  último  en  las 
arcas  del  Tesoro. 

Art.  35.  Sin  perjuicio  del  reglamento  general 
para  la  ejecución  de  esta  ley,  se  formará  otro  de 
servicio  y policía  especial  para  cada  [tuerto,  que 
contendrá  todas  las  prescripciones  relativas  á bu 
u?o,  y que  habrá  de  ser  aprobado  por  el  Ministerio 
de  Fomento, 

CAPITULO  V 
Servicios  anejos  á los  puertos. 

Art.  36.  El  servicio  de  practicaje  en  los  puertos- 
de  los  dominios  de  España  seguirá  á cargo  del  Mi- 
nisterio de  Marina. 

Art.  37.  Continuarán  á cargo  del  Ministerio  de 
Fomento,  como  servicios  anejos  ai  de  puertos,  el 
alumbrado  marítimo  y valizamiento.  Los  vigías  y 
semáforos  marítimos  y botes  salvavidas  eorrerán  á 
cargo  del  Ministerio  de  Marina. 

CAPITULO  VI 

Dt  las  obras  construidas  por  particulares. 

Art.  38.  En  ningún  punto  de  las  costas,  playas, 
puertos  y desembocaduras  de  los  ríos,  ni  en  ias  is- 
las formadas  en  la  zona  marítima,  se  podran  ejecu- 
tar o brus  nuevas,  de  cualquier  especie  que  fueren, 
ni  construirse  edificio  afguno  sin  la  competente  au- 
torización, con  arreglo  á lo  establecido  en  esta  ley. 
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ORÍGENES 


Art.  1."  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 


Sí  bien  las  aguas  de  lluvia  son  comunes  y su  í 

i 


i 


Art.  39.  El  permiso  para  levantar  barracas  ó 
constricciones  estacionales  con  destino  á baños,  de 
carácter  temporal,  se  concederá  por  los  gobernado- 
res en  las  capitales  marítimas,  y en  los  demas  pue- 
blos por  los  alcaldes,  de  acuerdo  con  la  autoridad  ; 
du  Marina  cuando  dichas  construcciones  hayan  de  . 
hacerse  fuera  del  puerto,  y de  acuerdo  con  dicha  : 
autoridad  de  Marinay  el  ingeniero  jefe  cuando  sea  . 


en  el  interior  del  puerto. 

Art.  40.  Los  permisos  para  establecer  otros  ser-  ■ 
vicios  ó aprovechamientos  de  carácter  temporal  ■ 
«ledro  de  la  7.01111  mnritimo-terrestre  del  dominio 
nacional  y uso  público,  se  concederán  por  los  co-  j 
mandantes  de  Marina  de  ¡as  provincias,  siempre  : 
(pie  no  perj .uliquen  al  aprovechamiento  común  á 
que  esa  zona  está  destinada,  y de  acuerdo  con  los 
gobernadores  é ingenieros  jefes  de  Obras  públicas 
¿mando  estas  concesiones  puedan  afectar  á otros  ■ 
servicios  dependientes  de  Fomento  ú otros  ramos 
«le  la  Administración. 

Art.  41.  Estos  permisos  cesarán  siempre  que  lo  ¡ 
exija  la  mejor  vigilancia  y servicios  de  las  playas,  , 
la  policía  urbana  ó rural,  ó la  concesión  del  terreno  ¡ 
¡«ara  otras  empresas  de  mayor  utilidad  y cuantía,  j 
previo  expediente  instruido  con  audiencia  de!  inte- 
ro-ado  ante  la  autoridad  que  haya  concedido  el 
permiso.  F.n  tales  ca=os,  los  dueños  de  las  construc- 
ciones temporales  sólo  dispondrán  libremente  de 
in-  materiales  empleados,  sin  derecho  á indemniza- 
ción. 


Art.  42-  Cuando  las  construcciones  y aprovecha- 
miento de  que  tratan  los  artículos  anteriores  sean. 
d>:  carácter  permanente,  se  otorgará  la  aurorizacion 
por  el  Ministerio  de  Fomento  oyendo  al  de  Marina. 

Art.  43.  Las  obras  de  defensa  en  las  costas  para 
proteger  riel  embate  de  las  olas  las  heredades  ó edi- 
fi'  ios  particulares,  aun  cuando  sean  permanentes, 
s,'  autorizarán  por  el  gobernador  de  la  provincia, 
previos  los  dictámenes  de  la  autoridad  de  Marina 
y del  ingeniero  jefe  de  Obras  públicas. 

Art.  4 1.  Corresponde  al  Ministerio  de  Fomento 
otorgar  !n  autorización,  oyendo  á las  autoridades 
de  Marina,  para  construir  dentro  de  la  maro  en  las 
playas  y terrenos  contiguos,  y en  los  puertos  y con 
destino  al  servicia  particular  ó público,  muelles, 
embarcaderos,  astilleros,  diques  flotantes,  varade- 
ro- y demas  obras  análogas  complementarias  ó au- 
xiliares délas  que  existan  para  el  servicio  de  un 
puerto.  Estas  autorizaciones  no  constituirán  mo- 
nopolio, y podrán  por  lo  tanto  otorgarse  varias  para 
otras  de  la  misma  especie  en  un  mismo  puerto,  pla- 
ya o trozos  de  costa,  siempre  que  con  ellas  no  sil- 
ira  menoscabo  el  servicio  público. 

Art,  45.  Corresponde  igualmente  al  Ministerio 
d.t  Fomento,  oyendo  también  á las  autoridades  de 
Marina,  otorgarla  autorización  para  formar  sali- 
nas, fabricas  y otros  establecimientos  que  en  todo 
6 en  parte  ocupen  terrenos  de  dominio  público,  ó i 
con  destino  al  servicio  particular. 

Art.  46.  Corresponde  al  mismo  Ministerio  de  1 
alarma  la  concesión  de  toda  clase  de  pesquerías, 
almadrabas,  corrales,  parques  para  la  cría  y propa- 


aproveehamiento  del  primero  que  las  ocupa  ó 
retiene  en  su  predio,  este  derecho  se  puede  re* 
nuneiar,  ceder  ó ser  trasferido  á otro  por  un  tí- 
tulo especial  que  constituya  obligación  (Sen- 
tencia 21  Febrero  1863). 

El  derecho  de  aprovechar  las  aguas  pluviales 
que  todo  hombre  puede  usar,  según  la  ley  3.“, 


gacíon  de  mariscos,  con  arreglo  á sus  ordenanzas  y 
reglamentos  vigentes  ó que  se  dicten  en  lo  sucesivo. 

Art. -47.  Eli  Ministerio  de  Fomento  podrá  auto- 
rizar á los  particulares  ó compañías  en  ios  térmi- 
nos prescritos  en  la  ley  general  de  Obras  públicas 
para  construir  puertos  en  parajes  de  las  costas  en 
donde  no  haya  trabajos  ni  proyectos  de  otros  que 
estén  clasificados,  ni  existan  derechos  especiales 
para  el  uso  y aprovechamiento  de  dichos  parajes, 
oyendo  al  Ministerio  de  Marina. 

Art.  48.  Cuando  las  obras  de  un  puerto  cuya 
concesión  se  solicite,  ya  sea  con  arreglo  á proyecto 
del  peticionario,  ó con  sujeción  al  que  tuviese  estu- 
diado y aprobado  al  Ministerio  de  Fomento,  corres- 
pondan á uno,  en  el  cual,  aun  cuantío  no  haya  tra- 
bajos realizados,  exista  comercio  marítimo  legal- 
mente autorizado,  y servicios  practicados  con  más 
ó ménos  perfección,  se  habra  de  otorgar  aquélla  con 
las  condiciones  necesarias  para  dejar  á salvo  los  de- 
rechos existentes  de  entrar  en  el  puerto,  fondear, 
enmarcar  y desembarcar  á dote  ó en  la  costa,  y de 
modo  que  no  resulte  obligatorio  para  el  público  nin- 
gún servicio  de  los  que  libremente  practique. 

Art.  49.  Podrá  también  otorgarse  á una  Empre- 
sa particular  la  autorización  correspondiente,  para 
llevar  á cabo  las  obras  de  un  puerto  que  estén  á 
cargo  del  Estado,  ó para  completar  las  que  existan 
construidas  ó paralizadas,  ó bien  ejecutar  una  par- 
te del  proyecto,  á la  vez  que  el  Estado  realiza  otra, 
estableciendo  en  tal  caso  para  compensación  de  los 
gastos  y beneficios  de  la  empresa  condiciones  espe- 
ciales de  cesión  de  terrenos,  de  explotación  de  las 
obras  por  tiempo  limitado,  ú otros  derechos,  segun 
la  parte  de  obra  utilizada,  el  coste  de  las  que  se 
construyan,  y la  clase  é importancia  dé  los  servicios 
públicos  que  existan  en  el  puerto,  dejapdo  siempre 
á salvo,  como  se  expresa  en  el  artículo-  precedente, 
los  derechos  anteriores,  para  el  uso  dei  puerto  y de 
sus  obras. 

Art.  50.  En  el  caso  de  que  hubieran  de  ejecutar- 
se en  mi  puerto  por  el  Estado,  por  las  Diputaciones 
ó por  ios  Ayuntamientos  obras  declaradas  de  utili- 
dad pública,  y para  realizarlas  fuera  preciso  utili- 
zar 0 destruir  las  construidas  por  particulares,  en 
virtud  cíe  concesiones  que  les  hubieran  sido  otorga- 
das, sólo  tendrían  derecho  los  concesionarios  á ser 
indemnizados  del  valor  material  de  dichas  obras, 
previa  tasación  pericial  ejecutada  conforme  á las 
prescripciones  del  reglamento  general  para  la  eje- 
cución de  esta  ley, 

Art  51.  El  Ministerio  de  Fomento  concederá  las 
autorizaciones  para  que  sean  desecadas,  cultivadas 
ó aprovechadas  de  otra  manera  las  marismas  del 
Estado  ó del  dominio  público  y las  que  no  pertenez- 
can á los  Propios  de  los  pueblos  ni  á los  bienes  de 
aprovechamiento  común. 

Para  solicitar  del  Ministerio  de  Hacienda  la  de- 
claración de  los  terrenos  pertenecientes  á ios  Pro- 
pios de  los  pueblos  ó de  aprovectiamiento  común, 
se  concede  el  plazo  de  un  año,  á contar  desde  la  pu- 
blicación de  la  presente  ley.  Si  los  pueblos  no  alcan- 
zaren resolución  favorable,  á hubiese  trascurrido  el 
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tít.  XXVIII,  Partida  3.*,  se  entiende  subordi-  j 
nado  á reglas  que  determinan  la  preferencia  de 
alguno  en  su  ejorcicio,  cuando  concurren'ó  pre- 
tenden usarlo  dos  ó más;  y estas  reglas,  admi- 
tidas por  la  jurisprudencia,  dan  siempre  aqué- 
lla al  dueño  ó propietario  de  los  terrenos  supe- 


plazo sin  haber  solicitado  la  excepción,  serán  las 
marismas  consideradas  como  terrenos  baldíos,  no 
siendo  obstáculo  en  ningún  caso  los  disfrutes  pú- 
blicos libres  y gratuitos  desús  productos  naturales. 

Las  marismas  de  propiedad  particular  podrán  ser 
desecadas  por  sus  dueños,  previa  licencia  del  Go- 
bernador, quien  la  expedirá  después  de  oídos  la  au- 
toridad de  Marina  y el  ingeniero  jefe  de  la  provin- 
cia, si  no  se  irroga  perjuicio  á la  navegación  y á la 
pesca. 

Para  la  desecación  ó saneamiento  de  los  terrenos 
de  marismas  que  fueron  declarados  insalubres,  se 
seguirán  las  prescripciones  contenidas  en  la  ley  de 
Aguas  respecto  á los  terrenos  pantanosos. 

Art.  52.  Las  concesiones  á que  se  refieren  los 
artículos  anteriores  se  someterán  á los  trámites  que 
señale  el  reglamento  general  para  el  cumplimiento 
de  esta  ley. 

Art.  53.  Las  autorizaciones  para  hacer  los  estu- 
dios de  las  obras  comprendidas  en  los  artículos  43 
y 45,  y las  á que  se  refieren  los  artículos  47  al  51,  se 
concederán  por  el  gobernador,  previo  el  informe 
de!  ingeniero  jefe  de  la  respectiva  provincia. 

Las  comprendidas  en  el  artículo  46  se  otorgarán 
por  el  comandante  de  Marina  de  la  provincia  marí- 
tima á que  correspondan. 

Art.  54.  Las  concesiones  de  obras  y terrenos  de 
dominio  público  de  que  tratan  los  artículos  44,  47  y 
48.  se  harán  por  el  Ministerio  de  Fomento  sin  pú- 
blica licitación  ni  plazo  limitado,  quedando  sujetas 
á lo  prescrito  en  el  artículo  50.  Si  hubiese  más  de 
una  petición  para  una  misma  ó análoga  obra,  ó 
fuesen  incompatibles  los  proyectos  presentados  por 
ocupar  una  parte  común  de  dominio  público  en  las 
playas,  costas  ó puertos  donde  se  establezcan,  serán 
preferidos  los  proyectos  que  mayores  ventajas  ofrez- 
can, y en  igualdad  de  circunstancias  el  que  tuviere 
prioridad. 

Atí.  55.  Las  concesiones  de  marismas  se  otor- 
garán sin  pública  licitación  y á perpetuidad,  salvo 
el  caso  en  que  algún  particular  ó empresa  solicitare 
la  adjudicación  por  subasta,  presentando  al  efecto 
una  proposición  en  que  se  señale  y ofrezca  un  tipo 
de  tasación  y se  garantice  con  un  depósito  provi- 
Bional|igual  á aquel  tipo,  que  servirá  de  base  para  la 
subasta.  Si  el  rematante  no  fuese  el  autor  del  pro- 
yecto aprobado  para  las  obras  de  saneamiento,  ha- 
brá de  abonar  á éste  el  importe  de  dicho  provecto, 
tasado  conforme  á las  disposiciones  que  rigen  para 
casos  análogos  en  las  subastas  de  obras  públicas,  ó 
en  la  forma  que  determíne  el  reglamento. 

Art.  56.  Las  concesiones  de  obras,  en  el  caso  á 
que  se  refiere  el  art.  53,  se  otorgarán  en  pública  li- 
citación, y serán  por  tiempo  ilimitado.  Servirá  para 
la  subasta  una  de  estas  tres  bases:  ó la  valoración 
de  las  obras  existentes  y de  las  construcciones  y 
terrenos  que  se  utilicen,  ó la  rebaja  en  las  tarifas 

ue  por  uso  de  laa  obras  ha  de  percibir,  ó el  tiempo 

e la  explotación  de  la  obra  por  la  empresa.  El  Mi- 
nisterio de  Fomento  fijará  la  base,  el  tipo  y condi- 
ciones para  el  remate,  teniendo  en  cuenta  los  pro- 
yectos y proposiciones  que  se  hubieren  presentado 
pidiendo  la  concesión. 

Art.  57,  En  las  concesiones  de  obras  en  Iospuer- 


riores  sobre  el  de  los  inferiores,  si  éste  no  tiene 
algún  título  especial  que  constituya  obligación 
del  primero  ó su  renuncia  al  aprovechamiento 
de  las  referidas  aguas  (Sents.  12  Octubre  18G0 
y 28  Febrero  1865). 

El  derecho  de  preferencia  en  el  aprovecha- 


tos  con  las,  cuales  se  ganen  terrenos  al  mar,  se  ex- 
ceptuará siempre  de  los  que  se  reconozcan  de  pro- 
piedad del  concesionario  la  parte  necesaria  para  la 
zooa  de  servicio  á que  ae  refiere  el  art.  31,  la  cual 
quedará  de  propiedad  del  Estado. 

Art.  58.  En  toda  concesión  de  obras  públicas  ó 
de  carácter  particular  habrá  de  fijarse: 

l.°  El  plazo  por  el  que  se  otórgala  concesión. 

2-°  Los  plazos  en  que  hayan  de  principiarse  y 
terminarse  las  obras  concedidas. 

3. °  La  parte  proporcional  del  presupuesto  que 
habrá  de  invertirse  en  cada  uno  de  los  períodos  que 
se  considere  conveniente,  á fin  de  que  la  concesión 
se  lleve  á cabo  en  el  plazo  total  que  se  concede  para 
la  terminación  de  Jas  obras. 

4. °  Las  condiciones  para  el  establecimiento  y 
uso  de  la  obra  en  lo  que  fuere  preciso  para  dejar  á 
salvo  los  derechos  adquiridos  y los  intereses  gene- 
rales. 

5. |;  La  fianza  que  deba  prestar  el  concesionario, 
cuandose  trate  de  una  obra  pública,  para  respon- 
der de  la  ejecución. 

Y C.°  Los  casos  en  que  procederá  declarar  la  ca- 
ducidad de  la  concesión,  así  como  las  consecuen- 
cias de  la  misma. 

Art.  59.  Guando  para  alguna  obra  soliciten  los 
particulares  la  declaración  ae  utilidad  pública,  se 
seguirán  los  trámites  prescritos  en  la  ley  general  de 
Obras  públicas  para  la  referida  declaración. 

Art.  60.  El  que  durante  veinte  anos  hubiese  dis- 
frutado de  un  aprovechamiento  del  dominio  público 
para  industria  marítima  sin  oposición  de  la  autori- 
dad ai  de  tercero,  continuará  disfrutándolo,  aun 
cuando  no  pueda  acreditar  que  obtuvo  la  corres- 
pondiente autorización ; entendiéndose  este  derecho 
miént-ras  la  clase  de  industria  ó aplicación  del  es- 
pacio ocupado  no  hayan  sufrido  variaciones  ni  al- 
teraciones en  los  vemte  años  referidos,  y habiendo 
de  caducar  en  caso  contrario,  á menos  que  no  se 
obtenga  autorización  como  para  una  obra  nueva  en 
la  forma  prescrita  en  esta  ley. 

Art.  61.  Quedan  derogadas  todas  las  leyes,  Rea- 
les decretos,  reglamentos,  Reales  órdenes  y damas 
disposiciones  que  se  opongan  á lo  dispuesto  en  la 
presente  ley. 

DISPOSICIONES  TRANSITORIAS 

Primera.  Hasta  la  publicación  de  los  reglamen- 
tos cuya  formación  se  prescribe  en  esta  ley,  los  di- 
versos servicios  de  los  puertos  continuaran  rigién- 
dose por  los  actuales  en  todo  lo  que  no  se  oponga 
á la  misma. 

Segunda.  Todos  los  puertos  que  en  virtud  de  lo 
dispuesto  en  esta  ley  no  estén  clasificados  entre  los 
de  ínteres  general  de  primero  y segundo  orden,  y 
pasen  á ser  de  carácter  provincial  ó municipal,  en 
los  cuales  haya  obras  en  curso  de  ejecución  en  vir- 
tud de  contratas  especiales,  continuaran  á cargo 
del  Estado  y del  presupuesto  del  Ministerio  de  Fo- 
mento hasta  la  terminación  de  fas  respectivas  con- 
tratas, ya  sea  que  éstas  se  concluyan  ó que  se  res- 
cindan • 

Por  tanto:  Mandamos,  etc.— 7 de  Mayo  de  1880. 
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míenlo  de  aguas  pluviales  no  puede  fundarse 
en  la  posesión,  porque  las  aguas  de  lluvia 
mientras  no  sean  recogidas,  por  su  naturaleza 
no  son  susceptibles  de  ella  ni  menos  de  rete- 
nerla ó ser  continuada  (Sent.  id.  id.  id.). 

La  significación  del  verbo  adaguare,  usado 
en  los  Fueros  y Observancias  de  Aragón,  bien 
sea  la  de  regar  ó abrevar,  ó bien  la  más  gené- 
rica de  hacer  cualquier  uso  de  las  aguas  para 
adquirir  por  una  posesión  más  ó menos  dilata- 
da el  derecho  á su  aprovechamiento,  no  es  re- 
ferente á las  aguas  pluviales,  en  las  que  no 
cabe  posesión  (Sent.  23  Febrero  18G5). 

Articulo  557. — Son  de  dominio  público  las 
aguas  pluviales  que  discurran  por  barran- 
cos 6 ramblas,  cuyos  cauces  sean  del  mismo 
dominio  público. 

ORÍGENES 

Art.  2.°  Ley  13  Junio  1879. 


’ v. 

' ' ■ 

' ' 

No  hay  doctrina  sancionada  por  el  Tribunal 
Supremo  que  declare  imprescriptibles  las  aguatf 
pluviales  constitutivas  de  manantiales  , fuente», 
barrancos  y corrientes  (Sent.  12  Mayo  1876). 

Artículo  558. — Los  Ayuntamientos,  dan- 
do cuenta  al  gobernador  de  la  provincia, 
podrán  conceder  autorización  al  que  lo  soli- 
cite para  construir  en  terrenos  públicos  de 
; su  término  y jurisdicción  cisternas  ó aljibes 
donde  se  recojan  las  aguas  pluviales. 

Cuando  la  resolución  deí  Ayuntamiento 
sea  negativa,  se  podrá  recurrir  en  alzada  al 
gobernador  de  la  provincia,  quien  resolverá 
definitivamente. 

ORÍGENES 

[ Art.  3."  Ley  13  Junio  1879. 


§ II 

Del  dominio  de  Zas  aguas  vivas,  manantiales  y corrientes. 


Artículo  559. — Son  públicas  ó del  domi- 
nio público: 

Primero.  Las  aguas  que  nacen  continua 
6 discontinuamente  en  terrenos  del  mismo 
dominio. 

Segundo.  Las  continuas  ó discontinuas 
de  manantiales  y arroyos  que  corren  por 
sus  cauces  naturales. 

Tercero.  Los  ríos. 

orígenes 

Art.  4.°  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Declara  una  sentencia  quo  las  aguas  cuyo 
aprovechamiento  so  pretende  corren  por  cauce 
artificial  y privado,  no  pueden  infringir  la  ley  de 
3 de  Agosto  de  18G6,  en  sus  arts.  33,  118,  123, 
139,  207  y 281,  que  no  tienen  aplicación  álos 
derechos  privados  (Sent.  19  Diciembre  1877). 

Artículo  560. — Tanto  en  los  predios  de  j 
los  particulares  como  en  los  de  propiedad 
del  Estado,  de  las  provincias  ó de  los  pue- 


blos, las  aguas  que  en  ellos  nacen  continua 
ó discontinuamente  pertenecen  al  dueño 
respectivo  para  su  uso  ó aprovechamiento, 
miéntras  discurren  por  ios  mismos  predios. 

En  cuanto  las  aguas  no  aprovechadas  sa- 
len de!  predio  donde  nacieron,  ya  son  públi- 
cas para  los  efectos  del  presente  capítulo. 
Mas  si  después  de  haber  salido  del  predio 
donde  nacen  entran  naturalmente  á discur- 
rir por  otro  de  propiedad  privada,  bien  sea 
ántes  de  llegar  á los  cauces  públicos  ó bien 
después  de  haber  corrido  por  ellos,  el  dueño 
de  dicho  predio  puede  aprovecharlas  eveu- 
tualmente  y luógo  el  inmediatamente  infe- 
rior si  lo  hubiere,  y así  sucesivamente  con 
sujeción  á lo  que  prescribe  el  párrafo  segun- 
do del  artículo  565  (10  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  5.°  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

En  materia  de  uso  y aprovechamiento  de 
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aguases doctrinaestablecidapor  el  Tribunal  Su- 
premo, que  debe  respetarse  el  estado  posesorio 
(Sents.  l.°  Marzo  1872,  y 30  Junio  1860). 

El  dueño  de  un  predio  lo  es  también  de  la 
fuente  que  en  él  nace,  y puedo  disponer  de  sus 
aguas  según  mejor  le  convenga,  salvo  el  dere- 
cho que  otro  haya  adquirido  por  título  ó por 
prescripción,  conforme  á las  leyes  i.1,  titulo 
XXVIII,  y 14  y 15,  tít.  XXXI,  Partida  3.*  (Sen- 
tencia 3 Abril  1868). 

Derivando  el  derecho  á unas  aguas  de  la  po- 
sesión inmemorial  y de  un*  prorateo  ejecutado 
con  anterioridad  á la  mencionada  ley,  es  evi- 
dente que  no  puede  tener  aplicación  al  pleito  el 
expresado  art.  34  (Sent.  20  Mayo  1871). 

No  se  contraría  la  doctrina  do  que  el  que  no 
es  dueño  de  una  cosa  no  puede  ser  condenado  á 
cumplir  personalmente  lo  que  afecte  á la  pro- 
piedad de  la  misma,  si  los  demandados  lo  fue- 
ron como  regantes  que  habían  distraído  las 
aguas  sin  derecho  (Sent.  id.  id.  id.). 

La  ley  de  3 do  Agosto  de  1866  en  su  art.  37, 
párr.  2.°,  previene  que,  «si  en  el  curso  de  un 
arroyo,  y antes  de  su  incorporación  á un  río, 
existiere  algún  predio  atravesado  por  la  cor- 
riente, tendrá  preferencia  sobre  los  colindantes 
el  cauce  en  toda  su  longitud»;  declarándose  en 
el  párr.  3.°  del  mismo  articulo,  de  acuerdo  con 
la  legislación  anterior  y con  la  constante  juris- 
prudencia de  los  tribunales,  protectora  siempre 
del  estado  posesorio,  sobre  todo  cuando  descan- 
sa en  la  posesión  inmemorial,  « que  ningún 
aprovechamiento  eventual  podrá  interrumpir 
ni  atacar  derechos  anteriormente  adquiridos  so- 
bre las  mismas  aguas  en  región  inferior»  (Sen- 
tencia 4 Junio  1872). 

No  correspondiendo  al  recurrente  el  dominio 
de  las  aguas  litigiosas,  tampoco  se  contraria  por 
la  sentencia  que  se  lo  niega  la  doctrina  del  Tri- 
bunal Supremo  sobre  que  el  dueño  de  un  pre- 
dio lo  es  también  de  la  fuente  que  nace  en  él; 
mucho  menos  si  la  misma  sentencia  deja  á salvo 
el  derecho  que  otro  tenga  adquirido  (Sent.  14 
Noviembre  1874). 

Si  bien  el  dueño  de  un  predio  dispone  de  las 
aguas  nacidas  en  el  mismo,  se  exceptúan  los 
casos  en  que  los  propietarios  de  fincas  inferio- 
res hayan  adquirido  el  derecho  de  aprovechar- 
las [Sent.  12  Mayo  1876). 

El  art.  36  de  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1866, 
que  da  reglas  para  el  aprovechamiento  de  aguas 
que,  después  de  haber  recorrido  cauce  público, 
vienen  á atravesar  un  predio  de  propiedad  pri- 
vada, no  tiene  influencia  en  el  caso  en  que  uno 


y otro  litigante  cuestionen  derechos  anteriores 
independientes  de  él  (Sent.  10  Diciembre  1877), 

Artículo  561.  — Todo  aprovechamiento 
eventual  de  las  aguas  de  manantiales  y ar- 
royos en  cauces  naturales  , pueden  libre- 
mente ponerlo  por  obra  los  dueños  de  los 
predios  inferiormente  situados,  siempre  que 
no  empleen  otro  atajadizo  más  que  de  tierra 
' y piedra  suelta,  y que  la  cantidad  do  agua 
i por  cada  uno  de  ellos  consumida  no  exceda 
. de  diez  litros  por  segundo  de  tiempo. 

orígenes 

■ Art.  6.”  Ley  13  Junio  1879. 

| 

Artículo  563. — El  orden  de  preferencia 
i para  el  aprovechamiento  eventual  será  el 
siguiente: 

Primero.  Los  predios  por  donde  discur- 
, ran  las  aguas  ántes  de  su  incorporación  con 
el  río,  guardando  el  orden  de  su  proximidad 
al  nacimiento  de  las  corrientes,  y respetan- 
do su  derecho  al  aprovechamiento  eventual 
en  toda  la  longitud  de  cada  predio. 

Segundo.  Los  predios  fronteros  ó colin- 
dantes al  cauce  por  el  órden  de  proximidad 
al  mismo  y prefiriendo  siempre  los  supe- 
riores. 

Pero  se  entiendo  que  en  estos  predios  in- 
feriores y laterales,  el  que  se  hubiere  antici- 
pado por  un  año  y un  día  en  el  aprovecha- 
miento no  puede  ser  privado  de  él  por  otro, 
aunque  éste  se  halle  situado  más  arriba  en 
el  discurso  del  agua,  y que  ningún  aprove- 
chamiento eventual  podrá  interrumpir  ni 
atacar  derechos  anteriormente  adquiridos 
sobre  Jas  mismas  aguas  en  región  inferior. 

ORÍGENES 

■ Art.  7.°  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  563. — El  derecho  á aprovechar 
idefinidamonte  las  aguas  de  manantiales  y 
arroyos,  se  adquiere  por  los  dueños  de  ter- 
renos inferiores,  y en  su  caso  de  los  colin- 
dantes, cuando  los  hubieren  utilizado  sin 
interrupción  por  tiempo  de  veinte  años. 

ORÍGENES 

Art.  8.'1  Ley  13  Junio  1879, 
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JURISPRUDENCIA 

Sent.  h Junio  1872. 

No  se  infringe  el  art.  39  de  la  ley  de  3 de 
Agosto  de  1866,  que  fija  el  término  de  veinte 
años  para  adquirir  los  dueños  de  terrenos  infe- 
riores el  derecho  de  aprovechar  las  aguas  de 
manantiales  y arroyos,  si  la  Sala  sentenciadora 
hace  esta  declaración  apreciando  las  pruebas 
que  demuestran  el  derecho  en  la  propiedad  de 
época  más  remota  en  el  aprovechamiento  que 
los  veinte  años  que  exiire  el  artículo  referido 
(Sent.  14  Noviembre  1874). 

El  art.  39  de  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1866  se 
refiere  á las  aguas  públicas  de  los  manantiales 
y arroyos;  la  ley  13,  tí t.  XXXII  de  la  Parti- 
da 3.‘,  al  agua  de  las  lluvias;  la  18  del  mismo 
título  á las  aguas  corrientes  que  pertenecen  al 
Tíey  6 al  común;  y ninguna  de  estas  disposicio-  1 
nes  puede  tener  aplicación  á una  presa,  cauce 
y aguas  de  propiedad  porticular  (Sent.  31  Mar-  I 
zo  1876). 

Si  lejos  de.  hacerse  en  una  sentencia  caso 
omiso  del  uso  inmemorial  de  unas  aguas , se 
declara  probado,  por  el  contrario  . que  ese  uso 
no  1c  ha  tenido  la  finca  del  recurrente  sinó  la 
del  recurrido,  y se  consigna  ademas  que  los 
dueños  de  terrenos  inferiores  no  adquieren  de- 
recho á las  aguas  con  perjuicio  de  los  superio- 
res, aunque  los  propietarios  de  éstas  dojen  de 
aprovecharlas  por  más  ó menos  tiempo  , no 
concurriendo  tampoco  las  condiciones  inequí- 
vocas que  , según  la  ley  15,  tít.  XXXI,  Parti- 
da 3.“,  revelan  haberse  constituido  una  verda- 
dera servidumbre  sobre  cosa  ajena;  al  declarar 
el  derecho  del  recurrido  no  se  infringe  dicha 
ley  de  Partida,  ni  los  art.s.  34  y 39  de  la  ley  de 
Aguas  de  3 de  Agosto  do  1866  (Sent.  5 Abril 
1877). 

Aun  cuando  el  dueño  de  la  finca  superior  no  : 
la  hubiera  regado  en  quince  ó diez  y seis  años, 
no  por  oso  resulta  á favor  do  la  inferior  un  es-  ' 
lado  pososorio  legitimo  que  haya  de  respetarse 
según  la  jurisprudencia  admitida  por  los  tribu- 
nales (Sent.  id.  id.  id.). 

Artículo  5(54. — Las  aguas  no  aprovecha- 
das por  el  dueno  del  predio  donde  nacen,  así 
como  las  que  sobraren  de  sus  aprovecha- 
intentos,  saldrán  del  predio  por  el  mismo 
punto  de  su  cauce  natural  y acostumbrado, 
sin  que  puedan  sor  en  manera  alguna  des-  1 
viadas  del  curso  por  donde  primitivamente  l 


se  alejaban.  Lo  mismo  se  entiende  con  el 
predio  inmediatamente  inferior  respecto  del 
siguiente,  observándose  siempre  este  órden. 

ORÍGENES 

Art.  9.°  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  565.— Si  el  dueño  de  un  predio 
donde  brotó  un  manantial  natural  no  apro- 
vechase más  que  la  mitad  , la  tercera  parte 
ú otra  cantidad  fraccionaria  de  sus  aguas, 
el  remanente  ó sobrante  entra  en  las  condi- 
ciones del  art.  560  (5.°  de  la  ley),  respecto 
de  aprovechamientos  inferiores. 

Cuando  el  dueño  de  un  predio  donde  bro- 
te un  manantial  natural  no  aprovecha  más 
que  una  perte  fraccionaria  y determinada 
de  sus  aguas , continuará,  en  épocas  de  dis- 
minución ó empobrecimiento  del  manantial, 
usando  y disfrutando  la  misma  cantidad  de 
agua  absoluta , y la  merma  será  en  desven- 
taja y perjuicio  de  los  regantes  ó usuarios 
inferiores,  cualesquiera  que  fueren  sus  títu- 
los al  disfrute. 

Por  consecuencia  de  lo  aquí  dispuesto,  los 
predios  interiormente  situados  y los  lateral- 
mente en  su  caso , adquieren , por  el  órden 
de  su  colocación , la  opcion  á aprovechar 
aquellas  aguas  y consolidar  por  el  uso  no 
interrumpido  de  su  derecho. 

Pero  se  entiende  que  en  estos  predios  in- 
feriores ó laterales , el  que  se  anticipase  ó 
hubiese  anticipado  por  un  año  y un  día,  no 
puede  ya  ser  privado  de  él  por  otro . áun 
cuando  éste  estuviese  situado  más  arriba  en 
el  discurso  del  agua. 

ORÍGENES 

Art.  40  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  566. — Si  trascurridos  veinte 
años,  á contar  desde  el  día  de  la  promulga- 
ción de  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1866,  el 
dueño  del  predio  donde  naturalmente  nacen 
unas  aguas  no  las  hubiese  aprovechado, 
consumiéndolas  total  ó parcialmente  de 
cualquier  modo,  perderá  todo  derecho  á in- 
terrumpir los  usos  y aprovechamientos  in- 
teriores de  las  mismas  aguas  que  por  espacio 
de  un  ano  y un  día  se  hubiesen  ejercitado. 
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ORÍGENES 

Art.  11  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  567, — Pertenecen  al  Estado  las 
aguas  halladas  en  la  zona  de  los  trabajos  de 
obras  públicas,  aunque  se  ejecuten  por  con- 
cesionario, á no  haberse  estipulado  otra 
cosa  en  las  condiciones  de  la  concesión.  Dis- 
frutarán, no  obstante,  el  aprovechamiento 
gratuito  de  estas  aguas,, tanto  para  el  servi- 
cio de  la  construcción  como  para  el  de  la  ex- 
plotación de  las  mismas  obras. 

ORÍGENES 

Art.  12  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  568. — Pertenecen  á los  pueblos 
las  aguas  sobrantes  de  sus  fuentes,  cloacas 
y establecimientos  públicos.  Pero  si  hubie- 
sen sido  aprovechadas  por  los  dueños  de  los 
terrenos  inferiores  durante  el  tiempo  de 
veinte  años,  ya  en  virtud  de  concesiones  de 
los  Ayuntamientos,  ó ya  por  su  consenti- 
miento tácito,  no  se  podrá  alterar  el  curso 
de  aquellas  aguas,  ni  impedir  la  continua- 
ción del  aprovechamiento  sino  por  causa 
de  utilidad  pública  debidamente  justificada, 
y previa  indemnización  de  daños  y perjui- 
cios. 

Cuando  temporalmente  deje  de  haber  so- 
brantes por  causa  de  mayor  consumo,  se- 
quías ú obras,  no  tendrán  derecho  á ser  in- 
demnizados los  usuarios,  áun  cuando  lo  fue- 
ren en  virtud  de  concesión,  sin  que  por  esto 
pierdan  su  derecho  á los  sobrantes  cuando 
cesen  aquellas  causas. 

ORÍGENES 

Art.  13  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  569. — Tanto  en  el  caso  del  artí- 
culo 565  como  en  el  del  560  (5.°  y 10 
de  la  ley),  siempre  que  trascurridos  vein- 
te años  desde  la  publicación  de  la  ley 
de  1866  el  dueño  del  predio  del  naci- 
miento de  unas  aguas,  después  de  haber 
empezado  á usarlas  en  todo  ó en  parte,  in- 
terrumpiese su  aprovechamiento  por  espa- 
cio de  un  año  y un  día  consecutivos,  perde- 


rá el  dominio  del  todo  ó de  la  parte  de  las 
aguas  no  aprovechadas,  adquiriendo  el  de- 
recho quien  ó quienes  por  igual  espacio  de 
un  año  y un  día  las  hubiesen  aprovechado 
según  los  artículos  565  y 573  (5."  y 13  de  la 
ley). 

Sin  embargo,  el  dueño  del  predio  donde 
nacieron  conservará  siempre  el  derecho  á 
emplear  las  aguas,  dentro  del  mismo  predio, 
corno  tuerza  motriz  ó en  otros  usos  que  no 
. produzcan  merma  apreciable  en  su  caudal  ó 
alteración  en  la  calidad  de  las  aguas,  perju- 
dicial á los  usos  inferiormente  establecidos. 

ORÍGENES 

Art.  14  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Los  arts.  41  y 42  de  la  ley  de  3 de  Agosto  de 
1866  se  refieren  al  caso  en  que,  trascurridos 
| veinte  años  desde  la  publicación  de  la  misma, 
el  dueño  del  predio  del  nacimiento  de  unas 
aguas  pierda  en  beneficio  de  los  predios  infe- 
riores el  dominio  de  todo  ó de  parte  de  las  mis- 
mas, ya  por  no  haberlas  aprovechado  durante 
el  mismo  período,  ya  por  haber  interrumpido 
su  aprovechamiento  por  espacio  do  un  año  y 
un  día  consecutivos  (Sent.  4 Junio  1872). 

Artículo  570. — El  dominio  de  las  aguas 
minerales  que  corren  por  cauces  públicos 
pertenece,  como  el  de  las  aguas  comunes,  i 
los  dueños  de  los  terrenos  en  que  nacen,  y 
son  de  aprovechamiento  eventual  y defini- 
tivo de  los  dueños  de  predios  inferiores  y 
fronteros  al  cauce,  con  arreglo  á lo  dispues- 
to en  los  artículos  anteriores  de  este  capí- 
tulo. 

Para  los  efectos  de  este  capítulo,  se  en- 
tienden por  aguas  minerales  las  que  contie- 
nen en  disolución  sustancias  útiles  para  la 
industria  en  general,  cualquiera  que  sea  su 
naturaleza. 

ORÍGENES 

Art.  15  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  571.— El  dominio  de  las  aguas 
minero-medicinales  se  adquiere  por  los  mis- 
mos medios  que  el  de  las  aguas  superficia- 
les y subterráneas,  siendo  del  dueño  del  prc- 
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dio  en  que  nacen  si  las  utiliza,  ó del  descu- 
bridor si  las  diese  aplicación,  con  sujeción  á 
los  reglamentos  Sanitarios. 

Las  distancias  para  el  alumbramiento  de 
estas  aguas  especiales  por  medio  de  pozos 
ordinarios,  socavones  y galerías,  y de  pozos 
artesianos  para  las  ascendentes,  serán  las 
mismas  que  se  establecen  para  las  aguas  co- 
munes. 

Por  causa  de  salud  pública,  el  Gobierno, 
oyendo  á la  junta  provincial,  Consejo  de  Sa- 


nidad y al  Consejo  de  Estado,  podrá  decla- 
rar la  expropiación  forzosa  de  las  aguas 
minero-medicinales  no  aplicadas  á la  cura- 
ción, y de  los  terrenos  adyacentes  que  se 
necesitaren  para  formar  establecimientos 
balnearios,  aunque  concediéndose  dos  años 
de  preferencia  á los  dueños  para  verificarlo 
por  sí. 

ORÍGENES 

Art.  16  Ley  13  Junio  1879. 


§ III 

Del  dominio  de  las  aguas  muertas  ó est  ancandas. 


Artículo  572. — Son  del  dominio  público 
los  lagos  y lagunas  formados  por  la  Natura- 
leza, que  ocupen  terrenos  públicos. 

Son  de  propiedad  de  los  particulares,  de 
los  municipios,  de  las  provincias  y del  Es-  ¡ 
do,  los  lagos,  lagunas  y charcos  formados  , 


en  terrenos  de  su  respectivo  dominio.  Los 
situados  en  terreno  de  aprovechamiento  co- 
munal pertenecen  á los  pueblos  respectivos. 

ORÍGENES 

Art.  17  Ley  13  Junio  1879. 


I IV 

Del  dominio  de  las  aguas  subterráneas.  . 


Artículo  573. — Pertenecen  al  dueño  de  un 
predio  en  plena  propiedad  las  aguas  subter- 
ráneas que  en  él  hubiere  obtenido  por  me- 
dio de  pozos  ordinarios. 

orígenes 

Art.  18  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  574. — Todo  propietario  puede 
abrir  libremente  pozos  ordinarios  para  ele- 
var aguas  dentro  de  sus  fincas,  aunque  con 
ellos  resultasen  amenguadas  las  aguas  de 
sus  vecinos.  Deberá,  sin  embargo,  guardar- 
se la  distancia  de  dos  metros  entre  pozo  y 
pozo  dentro  de  las  poblaciones,  y de  15  me- 
tros en  el  campo  entre  la  nueva  excavación 


y los  pozos,  estanques,  fuentes  y acequias 
permanentes  de  los  vecinos. 

ORÍGENES 

Art.  19  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Los  arts.  45  y 46  de  la  ley  de  Aguas  de  3 de 
Agosto  de  1866,  modifican  la  ley  19,  tít.  XXXII, 
Partida  3.*,  en  cuanto  á la  limitación  que  ésta 
contenía  en  beneficio  del  propietario  (Sent.  29 
Enero  1870). 

Denegada  por  la  Administración  activa,  en 
uso  de  las  atribuciones  que  por  la  ley  de  Aguas 
le  competen  , la  petición  de  suspensión  de  las 
obras  que  practicaba  un  particular  en  terrenos 
de  su  propiedad  en  busca  de  aguas,  declarando 
el  gobernador  que  podía  continuar  las  obras  con 
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completa  libertad,  resolución  que  causó  estado  1 ellas  á perpetuidad,  sin  perder  su  derecho 
por  no  haberse  alzado  de  ella  los  reclamantes 
en  la  vía  gubernativa  ni  on  la  contenciosa,  sólo  | 


pueden  éstos  después  usar  de  sus  derechos  ante  : 
la  jurisdicción  ordinaria,  ya  sobre  la  propiedad  ¡ 
ó posesión  plenaria  de  las  aguas,  ó ya  sobre  la 
indemnización  de  daños  que  pudieren  haberles 
causado  las  nuevas  obras;  pero  nunca  intentar 
un  interdicto  de  recobrar  la  posesión  interina 
suponiéndose  despojados,  porque  este  remedio 
se  dirige  evidentemente  á dejar  sin  efecto  la 
resolución  ya  consentida  y firme  del  goberna- 
dor, lo  cual  es  directamente  contrario  á lo  pre-  i 
venido  en  la  R.  O.  de  8 de  Mayo  de  1899  (Sen- 
tencia 23  Mayo  1872). 

Al  denegar  legaltnente  la  Audiencia,  como  ya 
lo  había  hecho  el  juez  de  primera  instancia,  la 
continuación1  del  interdicto,  no  prejuzga  cues- 
tión alguna,  ni  en  este  concepto  puede  fundarse 
un  recurso  de  casación  en  forma  (Sent.  23  Mayo 
1872) . 

Artículo  575.  — Para  los  efectos  de  esta 
ley,  se  entiende  que  son  pozos  ordinarios 
aquellos  que  se  abren  con  el  exclusivo  obje- 
to de  atender  al  uso  doméstico  ó necesidades 
ordinarias  de  la  vida,  y en  los  que  no  se  em- 
plea en  los  aparatos  para  la  extracción  del 
agua  otro  motor  que  el  hombre. 

ORÍGENES 

Art.  20  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  570.— -La  autorización  para  abrir 
pozos  ordinarios  ó norias  en  terrenos  pú- 
blicos, se  concederá  por  la  autoridad  admi- 
nistrativa á cuyo  cargo  se  halle  el  régimen 
y policía  del  terreno. 

El  que  la  obtenga  adquirirá  plena  propie- 
dad de  las  aguas  que  hallare. 

Contra  la  resolución  que  recaiga  podrá 
recurrir  en  alzada  ante  la  autoridad  superior 
jerárquica. 

ORÍGENES 

Art.  21  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  577. — Cuando  se  buscare  el  alum- 
bramiento de  aguas  subterráneas  por  medio 
de  pozos  artesianos,  por  socavones  ó por 
galerías,  el  que  las  hallare  é hiciese  surgir 
á la  superficie  del  terreno  será  dueño  de 


aunque  salgan  de  la  finca  donde  vieron  la 
luz,  cualquiera  que  sea  la  dirección  que  el 
alumbrador  quiera  darles  miéntras  conserve 
su  dominio. 

Si  el  dueño  de  las  aguas  alumbradas  no 
construyese  acueducto  para  conducirlas  por 
los  predios  inferiores  que  atraviesen , y las 
dejasen  abandonadas  á su  curso  natural, 
entonces  entrarán  los  dueños  de  estos  pre- 
dios á disfrutar  del  derecho  eventual  que  les 
confieren  los  arts.  560  y 565  (5.°  y 10  de  la 
ley)  respecto  de  los  manantiales  naturales 
superiores,  y el  definitivo  que  establece  el 
art.  565,  con  las  limitaciones  fijadas  en  los 
arts.  562  y 569  (7."  y 14  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  22  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  578. — El  dueño  de  cualquier  ter- 
reno puede  alumbrar  y apropiarse  plena- 
mente, por  medio  de  pozos  artesianos  y por 
socavones  ó galerías,  las  aguas  que  existan 
debajo  de  la  superficie  de  su  finca , con  tan- 
que no  distraiga  ó aparte  aguas  públicas  ó 
privadas  de  su  corriente  natural. 

Guando  amenazare  peligro  deque  por  con- 
secuencia de  las  labores  del  pozo  artesiano, 
socavón  6 galería  se  distraigan  ó mermen 
las  aguas  públicas  ó privadas  destinadas  á 
un  servicio  público  ó á un  aprovechamiento 
privado  preexistente,  con  derechos  legíti- 
mamente adquiridos,  el  alcalde,  de  oficio,  á 
excitación  del  Ayuntamiento  en  el  primer 
caso  , 'ó  mediante  denuncia  de  los  intere- 
sados en  el  segundo , podrá  suspender  las 
obras. 

La  providencia  del  alcalde  causará  estado 
si  de  ella  no  se  reclama  dentro  del  término 
legal  ante  el  gobernador  de  la  provincia, 
quien  dictará  la  resolución  que  proceda, 
previa  audiencia  de  los  interesados  y reco- 
nocimiento y dictamen  pericial. 

ORÍGENES 

Art.  23  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Ala  Sala  sentenciadora  toca  decidir,  como 


:too 
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cuestión  de  puro  hecho,  apreciando  el  resul-  ! 
lado  de  las  pruebas  suministradas,  si  al  buscar 
tino  aguas  en  heredad  suya  ha  hecho  obras 
por  ias  que  prive  de  elias  á un  colindante,  á 
cuya  apreciación  hay  que  atenerse  ínterin  no 
se  alegue  contra  ella  que  al  hacerla  se  ha  co- 
metido alguna  infracción  de  la  ley  ó doctrina 
legal  ÍSent.  24  Setiembre  1866). 

Los  arts,  49  y 50  de  ¡a  ley  de  3 de  Agosto  do  ! 
IHIiGse  refieren,  no  a pozos  ordinarios,  sino  á ¡ 
pozos  artesianos,  socavones  y galerías  (Sent.  29  ¡ 
Enero  18701. 

Articulo  579.— Las  labores  de  que  habla 
el  artículo  anterior  para  alumbramientos 
no  podrán  ejecutarse  á menor  distancia  de 
40  metros  de  edificios  ajenos,  de  un  ferro- 
carril ó carretera,  ni  á ménos  de  100  de 
otro  alumbramiento  ó fuente,  río,  canal, 
acequia  ó abrevadero  público,  sin  la  licen-  j 
cía  correspondiente  de  los  dueños,  ó en  su  ! 
caso  del  Ayuntamiento,  previa  formación 
de  expediente;  ni  dentro  de  la  zona  de  los 
puntos  fortificados  sin  permiso  de  la  autori- 
dad militar. 

Tampoco  podrán  ejecutarse  estas  labores 
dentro  de  una  pertenencia  minera,  sin  pre- 
via estipulación  de  resarcimiento  de  per-  ■ 
juicios.  En  el  caso  de  que  no  hubiera  ave- 
nencia, la  autoridad  administrativa  fijará  ( 
las  condiciones  de  la  indemnización,  previo 

informe  do  peritos  nombrados  al  efecto. 

' 

orígenes 

Art.  24  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  589. — Las  concesiones  de  terre- 
nos de  dominio  público  para  alumbrar  aguas 
subterráneas  por  medio  de  galerías,  socavo- 
nes ó pozos  artesianos  se  otorgarán  por  ¡ 
la  Administración,  quedando  siempx’e  todo  i 
lo  relativo  al  dominio,  limitaciones  de  la 
propiedad  y aprovechamiento  de  las  aguas 
alumbradas  sujeto  á lo  que  respecto  de  estos  j 
particulares  prescribe  el  presente  capítulo. 

Solo  podrán  concederse  para  estos  alum- 
bramientos subterráneos,  terrenos  de  domi- 
nio público  cuya  superficie  ó suelo  no  haya 
sido  concedido  para  objeto  diferente,  á no 
ser  que  ambos  sean  compatibles. 

En  el  reglamento  para  la  ejecución  de 


esta  ley  se  establecerán  las  reglas  que  debe- 
rán seguirse  en  los  expedientes  de  esta  cla- 
se de  concesiones  para  dejar  á salvo  los 
aprovechamientos  preexistentes,  bien  sean 
de  público  ínteres,  bien  privados  con  dere- 
chos legítimamente  adquiridos.  . 

ORÍGENES 

Art.  25  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  581.— Los  concesionarios  de  per- 
tenencias mineras,  socavones  y galerías  ge- 
nerales de  desagüe  de  minas,  tienen  la  pro- 
piedad de  las  aguas  halladas  en  sus  labores 
miéntras  conserven  las  de  sus  minas  respec- 
tivas, con  las  limitaciones  de  que  trata  el 
párrafo  segundo  del  artículo  471  (16  de  la 
ley}. 

ORÍGENES 

Art.  26  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  582. — En  la  prolongación  y con- 
servación de  minados  antiguos  en  busca  de 
aguas  , continuarán  guardándose  las  dis- 
tancias que  rijan  para  su  construcción  y ex- 
plotación en  cada  localidad,  respetándose 
siempre  los  derechos  adquiridos. 

ORÍGENES 

Art.  27  Ley  13  Junio  1879- 

COMENTARIO 

En  cuanto  á la  materia  comprendida  en  esta 
sección  no  podemos  citar  como  vigente  la  ley 
do  1866,  porque  ha  sido  modificada  por  la  de  13 
de  Junio  do  1879,  última  reforma  en  materia  de 
aguas  hoy  vigente. 

Empieza  ésta  en  su  primer  título  ó sección 
tratando  del  dominio  de  las  aguas  terrestres,  y 
distingue  el  que  se  refiero  á las  aguas  pluvia- 
les, el  de  las  aguas  vivas,  manantiales  y cor- 
rientes, el  de  las  muertas  ó estancadas  y el  de 
las  subterráneas,  que  en  rigor  podemos  clasifi- 
carlas eu  dos  grandes  grupos:  aguas  que  se  ha- 
llan en  la  superficie,  y aguas  subterráneas. 

No  pasó  desapercibida  para  la  Comisión  en- 
cargada de  redactar  la  ley  de  1866  la  cuestión 
tan  debatida  entre  los  autores,  sobre  la  posibi- 
lidad de  ser  el  agua  corriente  susceptible  de 
dominio  privado,  y adoptó,  con  fundamento  en 
nuestro  sentir,  la  opinión  de.  los  quo  acepta- 
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han  aquella  posibilidad.  El  agua  en  los  diver- 
sos usos  á que  puede  aplicarse  , es  objeto 
de  consumo,  y por  consiguiente,  de  apropia- 
ción; es  verdad  que  su  cualidad  de  corriente 
parece  oponerse  á su  apropiación  indefinida  y 
continua;  pero  nada  tiene  que  ver  dicha  cuali- 
dad, para  que  el  dueño  del  agua  pueda  utilizar 
la  que  tenga  por  conveniente,  ni  se  opone  tam- 
poco á la  existencia  del  dominio  que  única- 
mente podría  suponerse,  cuando  más,  modifi-  : 
cado  ó limitado  si  su  consumo  no  podía  sor  ab- 
soluto y total. 

Esto  no  impide  el  que,  ademas  del  carácter 
privado  que  puedan  tener  el  dominio  de  las 
aguas , pueda  ser  á la  vez  objeto  de  dominio 
público,  porque  la  conveniencia  y el  interes 
social,  á la  vez  que  los  distintos  modos  como 
aquellas  pueden  utilizarse,  hacen  necesario  li-  ■ 
mitar  el  uso  privado  de  ellas  en  beneficio  de  la  ■ 
sociedad;  pero  no  ha  sido  ciertamente  lo  más 
fácil  el  trazar  esos  límites,  y prueba  de  ello  nos  : 
ofrece  la  confusión  que  sobre  este  punto  reina 
en  las  legislaciones  y entre  los  comentaristas.  ■ 

Distinguíanse  en  Roma  los  ríos  públicos  y 
privados,  pero  ni  sus  leyes  ni  sus  jurisconsul- 
tos hallaron  la  regla  ó fórmula  que  debía  ser- 
vir para  diferenciarlos;  no  es  de  extrañar  que 
tampoco  la  hallaran  sus  comentadores. 

¿Pudo  tener  esto  lugar  en  la  época  del  feu- 
dalismo? Ciertamente  que  no,  porque  confun- 
diendo el  señor  feudal  el  poder  público  y de  se- 
ñorío ó dominio  territorial,  se  consideraba  due- 
ño absoluto  de  todo,  concediendo  á sus  vasa- 
llos los  aprovechamientos  de  aguas  que  no 
quería  reservarse,  y todavía  esto  se  ha  dejado 
sentir  en  las  naciones  y legislaciones  donde  el  1 
régimen  feudal  ha  tenido  alguna  influencia. 

No  era  fácil,  pues,  hallar  en  épocas  de  fraccio-  , 
namiento  de  los  Estados  y de  variedad  en  sus 
legislaciones,  principios  fijos  acerca  del  domi- 
nio de  las  aguas. 

Dejando  á un  lado  las  legislaciones  que  luego 
sucedieron  en  los  diversos  Estados  europeos, 
cada  una  de  las  cuales  siguió  distinto  camino 
al  clasificar  los  ríos  , nos  circunscribiremos  á 
nuestra  patria  y hallaremos  en  la  antigua  legis- 
lación de  Castilla,  tanto  en  los  Fueros  como  en 
las  Partidas,  la  oscuridad  propia  de  una  época 
en  que  el  riego  era  desconocido,  y únicamente 
se  consideraban  los  ríos  como  vías  de  comuni- 
cación. Las  Partidas  (1)  declaran  común  el  uso 
de  los  ríos,  prohíben  toda  clase  de  construccio- 


nes que  embaracen  la  navegación  y nada  dis- 
ponen respecto  al  dominio  de  los  no  navegables; 
únicumonto  los  jurisconsultos  de  la  época  dis- 
tinguieron los  ríos  públicos  de  los  privados, 
dando  aquel  carácter  á los  que  corren  en  in- 
vierno y en  verano,  y considerando  como  de 
dominio  privado  ios  que  sólo  corren  en  in- 
vierno. 

En  Cataluña  y Valencia  fue  un  poco  más  cla- 
ra la  legislación,  porque  los  reyes  hadan  con- 
cesiones de  aprovechamientos  do  aguas  á los 
señores,  prelados  y ricos  hombres,  los  cuales  á 
su  vez  repartían  tierras  de  las  abandonadas  por 
los  moriscos  á nuevos  pobladores  que,  median- 
te el  pago  de  un  canon,  las  cultivaban,  compro- 
metiéndose algunos  á conservar  á su  costa  las 
presas,  azudes  y demás  obras  necesarias  para 
el  riego;  de  suerte  que  las  aguas  concedidas  á 
los  términos  de  señorío,  se  consideraban  como 
de  dominio  privado  de  esos  términos,  en  los 
cuales  se  utilizaban  do  la  manera  didia  en  be- 
neficio de  la  agricultura. 

La  intervención  del  poder  público  en  el  dis- 
frute y aprovechamiento  de  las  aguas,  necesa- 
ria para  el  fomento  de  la  riqueza,  mediante  la 
acertada  distribución  de  ellas  para  conciliar  las 
necesidades  de  la  navegación,  de  la  agricultura 
y de  la  industria,  fué  una  de  las  cosas  que  se 
tuvieron  en  cuenta  desde  fines  del  siglo  pasado, 
cuando  comenzaron  á estudiarse  y aplicarse  los 
buenos  principios  de  Administración.  La  ley  24, 
tít.  XI,  lib.  VII,  déla  Nov.  Rec.,  reservaba  al 
Gobierno  la  dirección  ó impulso  de  las  obras 
necesarias  para  el  aprovechamiento  de  las  aguas 
públicas,  encargando  á los  corregidores  «que 
se  informasen  por  medio  de  los  ingenieros  do 
los  ríos  que  se  podrían  comunicar  , engrosar  y 
hacer  navegables,  á qué  costa  y con  quó  utili- 
dades, y dónde  podría  y convendría  hacer  nue- 
vas acequias  útiles  para  regadío  de  las  tierras, 
fábricas,  molinos  ó batanes». 

Otras  leyes,  Reales  Órdenes  y Decretos  se 
sucedieron  , como  los  de  14  de  Marzo  de  1846, 
29  de  Abril  de  186(1 , y otros  varios  que  con- 
tenían análogas  disposiciones , todo  lo  cual  fué 
tenido  en  cuenta  por  la  comisión  encargada  de 
formar  la  ley  de  18G6,  para  declarar  el  dominio 
público  de  las  corrientes  naturales , por  más 
que  con  arreglo  á la  prescripción  establecida 
para  adquirir  las  cosas  inmuebles  en  la  ley  ci- 
vil, y dada  la  existencia  de  multitud  de  peque- 
ños manantiales  que  van  á fertilizar  ciertos 
predios,  se  respetaron  los  aprovechamientos  do 
olios  cómo  pertenecientes  al  predio  que  riegan. 


(1)  Layen  6.'  y 8.*,  tít.  XXVIII.  Partida  3." 
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Pero  cuando  la  Administración , por  medio  de 
sus  agentes,  interviene  en  los  riegos  y distribu- 
ye las  aguas,  vigilando  y reglamentando  su 
aprovechamiento,  no  pueden  considerarse  aqué- 
llas sino  como  de  dominio  público. 

Este  mismo  espíritu  es  el  que  predomina  en 
la  ley  de  11  de  Junio  de  1870  , última  palabra 
en  la  materia,  que  ha  venido  á llenar  algunos 
pequeños  vacíos  dejados  por  la  de  '18GB  , resta-  | 
Meciendo  muchos  de  sus  artículos,  que  habían  . 
sido  derogados  por  el  Decrcto-Iey  de  20  de  Di- 
ciembre de  18G8. 

La  moderna  ley  adjudica  al  dueño  de  un  pre- 
dio el  dominio  de  las  aguas  pluviales  que  en  el 
mismo  caen , y declara  como  públicas  las  que 
corran  por  cauces  del  mismo  carácter,  facul- 
tando á la  Administración  para  hacer  concesio- 
nes de  su  aprovechamiento.  Análoga  explica- 
ción tiene  el  dominio  de  las  aguas  procedentes 
de  manantiales,  arroyos  y las  estancadas:  mién- 
teos discurran  ó se  hallen  en  propiedad  parti- 
cular, su  dueño  puede  aprovecharlas  haciendo 
las  obras  necesarias  al  efecto,  sin  perjudicar 
extraños  Intereses:  pero  desde  el  momento  en 
que  dejan  de  correr  por  predios  privados,  la  ley 
se  encarga  de  reglamentar  su  aprovechamien- 
to, según  la  situación  de  los  terrenos,  los  usos 
á que  se  apliquen , previa  licencia  de  la  autori- 
dad competente  según  los  casos. 


No  estaba  tan  clara  nuestra  legislación  res- 
pecto al  dominio  de  las  aguas  subterráneas, 
porque  hallándose  sujeto  este  punto  á lo  que 
por  costumbre  se  observase  en  cada  locali- 
dad, no  escaseaban  los  litigios.  Era  preciso  te- 
ner en  cuenta  los  opuestos  intereses  del  inves- 
tigador de  las  aguas , que  con  su  capital  y tra- 
bajo descubría  manantiales  fecundos  para  los 
campos,  y el  del  dueño  del  terreno  donde  la  per- 
foración había  de  llevarse  ácabo  para  el  alum- 
bramiento de  las  aguas.  La  ley  de  1866  , á la 
vez  que  concedía  al  descubridor  el  dominio  de 
las  halladas  por  pozos  artesianos  y por  socavo- 
nes ó galerías , reservando  al  propietario  del 
terreno  la  facultad  de  abrir  pozos  ordinarios  y 
norias,  y el  dominio  del  agua  extraída  por  estos 
medios  , prescribía  que  sólo  mediante  la  licen- 
cia del  propietario  podría  perforarse  un  terreno 
privado,  siendo  el  gobernador  el  autorizado 
para  permitir  los  trabajos  de  exploración  en 
los  terrenos  públicos.  La  nueva  ley  hoy  vigen- 
te, sin  decir  nada  sobre  la  licencia  del  propie- 
tario para  perforar  su  terreno,  dispone  que  sólo 
podrán  concederse  para  estos  alumbramientos 
subterráneos  terrenos  de  dominio  público,  cuya 
superficie  ó suelo  no  haya  sido  concedido  para 
objeto  diferente,  á no  ser  que  ambos  sean  com- 
patibles. 


SECCION  TERCERA 

T)R  LAS  OBRAS  DE  DEFENSA  Y DE  LA  DESECACION  DE  TERRENOS 


ü I 

fíe  fas  obras  de  defensa  contra  ¡as  aguas  públicas. 


Artículo  583. — Los  dueños  de  predios  lin- 
dantes con  cauces  públicos  tienen  libertad 
de  poner  detensas  contra  las  aguas  en  sus 
respectivas  márgenes  por  medio  de  planta- 
ciones, estacadas  ó revestimientos,  siempre 
que  lo  juzguen  conveniente , dando  de  ello 


oportunamente  conocimiento  á la  autoridad 
local.  La  Administración  podrá,  sin  embar- 
go , previo  expediente,  mandar  suspender 
tales  obras  y áun  restituir  las  cosas  á su 
anterior  estado,  cuando  por  sus  circunstan- 
cias amenacen  aquéllas  causar  perjuicios  á la 
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navegación  6 flotación  de  los  ríos,  desviar  | 
las  corrientes  de  su  curso  natural  ó producir  ' 
inundaciones. 

ORÍGENES 

Art.  52  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Las  leyes  anteriores  á 1845  no  concedían  de- 
recho para  alterar  el  curso  de  las  aguas,  ni  para 
aprovecharlas,  aunque  se  hubiesen  hecho  obras 
en  el  álveo  de  un  río  . si  no  se  había  obtenido 
previamente  el  permiso  de  la  Administración 
(Sent.  29  Marzo  1852). 

Sólo  las  autoridades  administrativas  pueden 
conocer  al  tenor  de  los  artículos  de  esta  sección 
de  las  cuestiones  referentes  á obras  de  de- 
fensa contra  aguas  públicas  , y decretar  en  su 
caso  la  indemnización  de  perjuicios  que  corres- 
ponda (Comp.  6 Marzo  1873). 


orígenes 

Art.  54  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  586. — Guando  las  obras  proyec- 
tadas sean  de  alguna  consideración , el  Mi- 
nistro de  Fomento,  á solicitud  de  los  que  las 
promuevan,  podrá  obligar  á costearlas  á 
todos  los  propietarios  que  hayan  de  ser  be- 
neficiados por  ellas,  siempre  que  preste  su 
conformidad  la  mayoría  de  éstos,  computa- 
da por  la  parte  de  propiedad  que  cada  uno 
represento  y que  aparezca  cumplida  y facul- 
tativamente justificada  la  común  utilidad  que- 
las  obras  hayan  de  producir.  En  tal  caso 
cada  cual  contribuirá  al  pago  según  las  ven- 
tajas que  reporte. 

ORÍGENES 


Artículo  584. — Cuando  las  plantaciones 
y cualquiera  obra  de  defensa  que  se  intente 
hayan  de  invadir  el  cauce,  no  podrán  eje- 
cutarse sin  previa  autorización  del  Ministro 
de  Fomento  en  los  ríos  navegables  y flota- 
bles, y del  gobernador  de  la  provincia  en 
los  demas  ríos,  con  arreglo  siempre  á lo  que 
se  prevenga  en  el  reglamento. 

ORÍGENES 

Art.  53  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

E!  que  construye  una  obra  de  defensa  de  su 
heredad  invadiendo  el  cauce,  del  río,  sin  haber 
obtenido  la  autorización  competente  debe  ser 
condenado  á la  demolición  y al  abono  de  los  . 
daños  y perjuicios  causados  á tercero  (Sent.  12 
Marzo  1873). 

Artículo  585. — En  los  cauces  donde  con- 
venga ejecutar  obras  poco  costosas  de  de- 
fensa, el  gobernador  concederá  una  autori- 
zación general  para  que  los  dueños  de  los 
predios  limítrofes,  cada  cual  en  la  parte  de 
cauce  lindante  con  su  respectiva  ribera, 
puedan  construirlas,  pero  sujetándose  á las 
condiciones  que  se  fijen  en  la  concesión,  en- 
caminadas á evitar  que  unos  propietarios 
cansen  perjuicios  á otros,  y conforme  á lo 
que  se  prefije  en  el  reglamento. 


Art.  55  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  587. — Siempre  que  para  preca- 
ver ó contener  inundaciones  inminentes  sea 
preciso  en  caso  de  urgencia  practicar  obras 
provisionales  ó destruir  las  existentes  en 
toda  clase  de  predios,  el  alcalde  podrá  acor- 
darlo desde  luego  bajo  su  responsabilidad; 
pero  en  la  inteligencia  de  que  habrán  de  in- 
demnizarse después  las  pérdidas  y los  perjui- 
cios ocasionados,  'señalándose  un  5 por  100 
anual  de  ínteres  desde  el  día  en  que  se  causó 
el  daño  hasta  que  se  verifique  la  indemniza- 
ción. El  abono  de  esta  indemnización  cor- 
rerá respectivamente  á cargo  del  Estado,  de 
los  Ayuntamientos  ó de  los  particulares, 
según  á quien  pertenezcan  los  objetos  ame- 
nazados por  la  inundación  y cuya  defensa 
haya  ocasionado  los  daños  indemnizables  y 
con  sujeción  á las  prescripciones  del  regla- 
mento. 

ORÍGENES 

Art.  5li  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  588. — Las  obras  de  Ínteres  ge- 
neral, provincial  ó local  necesarias  para  de- 
fender las  poblaciones,  territorios,  vías  ó 
establecimientos  públicos  y para  conservar 
encauzados  ó expeditos  los  ríos  navegables 
y flotables,  se  acordarán  y costearán  por  la 
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Administración,  según  lo  prescrito  en  la  ley 
general  de  Obras  públicas. 

El  exámen  y aprobación  de  los  proyectos 
relativos  á esta  ciase  de  obras  corresponde 
al  Ministerio  de  Fomento,  quien  habrá  de 
autorizar  la  ejecución  de  las  mismas  previos 
los  trámites  que  se  señalarán  en  el  regla- 
mento para  la  ejecución  de  la  presente  ley. 

ORÍGENES 

Art.  57  Ley  13  Junio  18/9. 

Artículo  589.— El  Ministro  de  Fomento  : 
dispondrá  que  se  haga  el  estudio  de  los  ríos  i 
bajo  el  punto  de  vista  del  mejor  régimen  de 
las  corrientes,  así  como  de  los  trozos  nave- 
gables y flotantes,  el  aforo  de  sus  corrientes 
y medios  de  evitar  las  inundaciones,  fijar 
los  puntos  donde  convenga  hacer  obras  de 
cncauzamiento,  sanear  eneharcamientos  y 
mantener  expedita  la  navegación  y flota- 
ción. 


orígenes 

Art.  58  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  590. — También  dispondrá  el  Mi- 
nistro de  Fomento  qne  se  estudien  aquellas 
partes  de  las  cuencas  y laderas  de  los  ríos 
que  convenga  mantener  forestalmcnte  po- 
blados en  Ínteres  del  buen  - régimen  de  las 
aguas. 

ORÍGENES 

Art.  59  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

No  se  limitó  únicamente  la  ley  á declarar 
cuándo  las  aguas  eran  objeto  de  dominio  pú- 
blico y cuando  del  privado,  estableciendo  el 
modo  de  aprovecharlas  y de  concederlas.  Ha- 
bía otros  puntos  que  merecieron  llamar  tam- 
oxbien  su  atención  porque  como  se  dice  en  la 
exposición  de  motivos  que  acompaña  á la  ley 
de  18G6,  «el  agua,  benéfico  elemento  de  toda 
vida,  que  desarrolla  la  vegetación  en  los  cam-  j 
pos,  suministra  fuerza  motriz  á las  industrias,  ) 
conserva  la  salud,  y dando  animación  y alegría  ¡ 
contribuye  al  ornato  público  on  las  poblacio-  • 
nes,  conviértese  á veces  en  un  enemigo  terri-  j 
ble  y poderoso,  que  ora  desbordándose  en  im-  | 


petuosas  avenidas  y grandes  inundaciones,  es«  .:Jv 
parce  la  desolación  y la  ruina  por  dilatadas  co-; 
marcas,  ora  con  su  mansa  y apacible,  poro  in*  f. 
cesante  corriente,  ya  socavando  los  terrenos 
contiguos  y haciendo  desaparecer  con  ellos  la 
fortuna  de  sus  propietarios.  El  acarreo  ince- 
sante de  los  aluviones  obstruye  por  otra  parte 
los  cauces,  ofreciendo  obstáculos  á la  navega- 
ción y flote,  y produciendo  inundaciones. 

El  interes  de  los  ribereños  y el  del  público 
exigen,  pues,  de  consuno  que  se  fortifiquen  las 
márgenes  y riberas,  y que  se  conserven  desem- 
barazados los  cauces  de  las  corrientes  públicas 
para  evitar  aquellos  daños». 

Por  estas  razones,  la  ley  de  13  de  Junio  de 
1879,  del  mismo  modo  que  lo  hizo  la  de  1866, 
trata  de  poner  los  medios  más  conducentes  al 
fin  indicado;  asá  es  que  concede  á los  dueños  de 
predios  lindantes  con  cauces  públicos  la  facultad 
de  hacer  en  sus  respectivas  márgenes  y ribe- 
ras plantaciones  y obras  de  defensa  contra  las- 
aguas;  pero  siempre  con  conocimiento  de  la  au- 
toridad local,  y facultando  á la  Administración 
para  suspender  y demoler  las  obras  cuando 
puedan  causar  perjuicios  á Iá  navegación  ó flo- 
tación de  los  ríos,  desviar  las  corrientes  de  su 
curso  natural  ó producir  inundaciones.  En  otras 
ocasiones,  sin  embargo,  será  preéisa  la  autoriza- 
ción del  Ministro  de  Fomento  ó del  gobernador, 
según  los  casos,  para  todos  los  dueños  de  pre- 
dios ribereños  cuando  aquélla  se  conceda  para 
la  ejecución  de  obras  de  defensa  poco  costosas 
y de  interes  general. 

Las  obras  necesarias  para  defender  las  pobla- 
ciones, territorios  para  conservar  encauzados  y 
expeditos  los  ríos  navegables,  etc,,  etc.,  se  cos- 
tearán por  la  Administración;  pero  el  autorizar- 
las compete  solamente  al  Ministro  de  Fomento,  ■ 
pues  como  se  dispuso  por  Orden  de  15  de  Abril 
de  1874,  las  Diputaciones  y Comisiones  pro- 
vinciales « carecen  de  competencia  para  co- 
nocer en  asuntos  de  este  género;  la  sección  ha 
informado  en  este  sentido  en  varias  ocasiones, 
con  cuya  doctrina  el  Ministerio  de  Fomento  so  . 
ha  conformado  en  la  Real  Orden  de  14  de 


Enero  de  187:7,  que  declaró  que  la  Comisión 
provincial  de  Pontevedra  no  pudo  decretar 
la  suspensión  de  una  obra  que  se  efectuaba 
en  terreno  comunal  para  su  aprovechamien- 
to de  aguas  otorgado  legalmente  por  el  go- 
bernador; en  otra  do  Diciembre  del  mismo 
año  , por  la  cual  se  fijó  que  las  Diputaciones 
provinciales  carecen  de  competencia  para  en- 
tender en  las  cuestiones  sobro  disfrutes  y apro- 
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vedamientos  de  aguas  , teniéndola  los  gober- 
nadores; y,  por  último,  en  otra  de  l.°  de  Agosto 
de  1871 , por  la  cual  se  aprobó  la  suspensión 
que  el  gobernador  de  Madrid  decretó  de  un 
acuerdo  de  la  Diputación  provincial  relativa  á 
la  concesión  de  aguas  públicas». 

Del  mismo  modo  que  por  esta  disposición,  se 
había  resuelto  por  competencia  de  6 de  Marzo 
de  1878  , una  y otra  anteriores  á la  vigente  ley 
de  Aguas,  que  sólo  las  autoridades  administra- 
tivas pueden  conocer  al  tenor  de  los  artículos 
de  esta  sección , de  las  cuestiones  referentes  á 
obras  de  defensa  contra  aguas  públicas,  y decre- 
tar en  su  caso  la  indemnización  de  perjuicios 
que  corresponda. 

Por  último  , no  podía  la  ley  pasar  por  alto 
una  facultad  discrecional  que  siempre  había 
ejercido  la  Administración  por  razón  de  necesi- 


dad, y es  la  que  se  refiere  a practicar  toda  clase 
de  obras  y destruir  las  existentes,  sin  previa 
indemnización  ni  formalidad  alguna,  cuando  % 
amenaza  algún  peligro  ó inundación,  y así  ha 
sido  reconocida  por  el  logislador,  estableciendo 
que  después  se  indemnizarán  las  perdidas  y 
perjuicios  causados,  á razori  de  un  5 por  100 
anual  de  interes  desde  el  día  en  que  se  causa- 
ron. Inconveniente  sería  que  en  momentos  su- 
premos de  peligro  so  encontrara  la  Administra- 
ción atada  para  socorrer  las  vidas  ó intereses  de 
los  individuos,  si  se  la  obligara  á instruir  ex- 
pediente ó indemnizar  previamente  los  perjui- 
cios; pero  si  bien  es  cierto  que  en  esas  ocasiones 
tiene  facultad  discrecional  para  hacer  y desha- 
cer, también  luego  debe  indemnizar  con  arreglo 
á las  prescripciones  de  la  ley. 


§ n 

De  la  desecación  de  lagunas  y terrenos  pantanosos. 


Artículo  591. — Los  dueños  de  lagunas  ó 
terrenos  pantanosos  ó encharcadlos  que 
quieran  desecarlos  ó sanearlos,  podrán  ex- 
traer de  los  terrenos  públicos,  previa  la  cor- 
respondiente autorización,  la  tierra  y piedra 
que  consideren  indispensables  para  el  terra- 
plén y demas  obras. 

ORÍ GENES 

Art.  60  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  592. — Cuando  las  lagunas  ó ter- 
renos pantanosos  pertenezcan  á varios  due- 
ños, y no  siendo  posible  la  desecación  par- 
cial pretendan  varios  de  ellos  que  se  efectúe 
en  común,  el  Ministro  de  Fomento  podrá 
obligar  á todos  los  propietarios  á que  cos- 
teen colectivamente  las  obras  destinadas  al 
efecto,  siempre  que  esté  conforme  la  mayo- 
ría, entendiéndose  por  tal  los  que  represen- 
ten mayor  extensión  de  terreno  saneable.  Si 
alguno  de  los  propietarios  resistiese  el  pago 
y prefiriese  ceder  á los  dueños  su  parte  de 
propiedad  saneable,  podrá  hacerlo  mediante 
la  indemnización  correspondiente. 


ORÍGENES 

Art.  61  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  593. — Cuando  so  declare  insalu- 
bre por  quien  corresponda  una  laguna  ó ter- 
reno pantanoso  ó oncharcadizo,  procede  for- 
zosamente su  desecación  ó saneamiento.  Si 
fuese  de  propiedad  privada  se  hará  saber  á 
i los  dueños  la  resolución  para  que  dispongan 
: el  desagüe  ó saneamiento  en  el  plazo  que  se 
' les  señale. 

ORÍGENES 

Art.  62  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  591 — Si  la  mayoría  do  los  due- 
ños se  negare  á ejecutar  la  desecación,  el 
Ministro  de  Fomento  podrá  concederla  á 
cualquier  particular  ó empresa  que  se  ofre- 
ciese á llevarla  á cabo,  previa  la  aprobación 
del  correspondiente  proyecto.  El  terreno  sa- 
neado quedará  de  propiedad  de  quien  hubie- 
se realizado  la  desecación  ó saneamiento, 
abonando  únicamente  á los  antiguos  dueños 
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la  suma  correspondiente  á la  capitalización. 

OIUGENES 

Art.  63  Ley  13  .Junio  1870. 

Articulo  595. — En  el  caso  de  que  los  due- 
ños de  los  terrenos  pantanosos  declarados 
insalubres  no  quieran  ejecutar  la  deseca- 
ción, y no  haya  particular  ó empresa  que  se 
ofrezca  á llevarla  á cabo,  el  Estado,  la  pro-  j 
vincia  ó el  Municipio  podrán  ejecutar  las 
obras  costeándolas  con  los  fondos  que  al 
efecto  se  consignen  en  sus  respectivos  pre- 
supuestos, y en  cada  caso  con  arreglo  á la 
ley  general  de  Obras  públicas.  Guando  esto 
se  verifique,  el  Estado,  la  provincia  ó el  Mu- 
nicipio disfrutarán  de  los  mismos  beneficios 
que  determina  el  articulo  anterior,  en  el  mo- 
do y forma  que  en  el  se  establece,  quedando 
en  consecuencia  sujetos  á las  prescripciones 
que  rijan  para  esta  clase  de  bienes. 

ORÍGENES 

Art.  04  Ley  13  Junio  1879. 


das  en  la  ley  general  de  Obras  públicas  reía* 
tivas  á las  autorizaciones  de  estudios  y de-  - 
redaos  de  ios  que  las  obtengan,  declaración^  ' 
de  utilidad  pública,  obligaciones  de  los  con- 
cesionarios, caducidad  de-  las  concesiones  y 
conocimiento  de  las  obras  ejecutadas  para 
el  aprovechamiento  de  aguas  públicas  son 
aplicables  á las  autorizaciones  otorgadas  á 
empresas  particulares  para  la  desecación  de 
pantanos  y encharcamientos,  sin  pejuício  de 
las  condiciones  especiales  que  en  cada  caso 
5 a Astnblezcan. 


ORÍGENES 

Art.  67  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  599. — I.os  terrenos  reducidos  á 
cultivo  por  medio  de  la  desecación  ó sanea- 
miento gozarán  de  las  ventajas  de  los  que  de 
nuevo  se  roturan. 


ORÍGENES 

Art.  68  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 


Artículo  596. — Si  los  pantanos,  lagos  ó 
terrenos  cncharcadizos  declarados  insalu- 
bres perteneciesen  al  Estado,  y se  presenta- 
se una  proposición  ofreciéndose  á desecar- 
los y sanearlos,  el  autor  de  la  proposición 
quedará  dueño  de  los  terrenos  saneados,  una 
voz  ejecutadas  las  obras  con  arreglo  al  pro- 
yecto aprobado.  Si  se  presentasen  dos  ó más 
proposiciones,  Ja  cuestión  de  competencia 
so  decidirá  con  arreglo  á los  artículos  62  y 
63  do  la  ley  general  de  Obras  públicas. 

ORÍGENES 

Art.  65  Lioy  13  Junio  1879. 

Artículo  597. — El  peticionario  do  deseca- 
ción ó saneamiento  de  lagos,  pantanos  ó 
encharcamientos  pertenecientes  al  Estado, 
al  común  de  vecinos  ó á particulares,  podrá 
reclamar,  si  le  conviniere,  la  declaración 
de  utilidad  pública. 

ORÍGENES 

Arí.  66  Ley  13  Junio  1879. 

Articulo  o98. — Las  disposiciones  conteni- 


Si por  un  lado  ha  procurado  la  ley  poner  los 
medios  necesarios  para  precaver  los  peligros  de 
las  inundaciones,  por  otro  ha  tenido  en  cuenta 
el  cultivo  y la  salud  pública  para  evitar  los  per- 
juicios grandes  que  pudieran  causar  á una  y 
otra  la  existencia  de  lagunas  y terrenos  panta- 
nosos. 

Nadie  mejor  que  sus  dueños  respectivos  po- 
drán pi’oceder  á su  desecación,  porque  nadie 
tampoco  tendrá  tanto  ínteres  como  ellos  en  re- 
ducir á cultivo  y hacer  fructífera  la  propiedad 
que  nada  les  producía;  por  esto  no  debe  inter- 
venir el  Estado  en  lo  que  sólo  afecta  á intereses 
individuales,  limitándose  á remover  los  obstá- 
! culos  y estimular  con  medios  indirectos;  pero 
puede  haber  ocasiones  en  que  su  intervención 
sea  no  sólo  conveniente  sinó  necesaria,  ya  para 
evitar  que  la  ilimitada  libertad  de  un  individuo 
se  oponga  al  ejercicio  de  igual  derecho  en  otros 
ó esterilice  sus  trabajos,  ya  para  destruirlos 
focos  de  infección  que  comprometan  la  salud 
pública. 

Puede  pertenecer  á varios  dueños  un  terreno 
pantanoso  cuya  desecación  parcial  no  sea  posi- 
ble por  la  oposición  de  alguno  de  ellos,  y serán 
entonces  inútiles  cuantos  esfuerzos  hagan  unos 
por  sanear  su  parte  si  no  hacen  lo  mismo  otros 
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con  la  suya.  El  medio,  pues,  para  atender  al 
ínteres  de  todoSi  no  es  otro  que  la  intervención 
del  Estado  para  someterlos  á la  voluntad  de  la 
mayoría,  y,  desde  el  momento  en  que  el  mayor 
número  de  los  dueños  de  un  terreno  pantanoso 
se  hallen  interesados  en  su  desecación,  podrá 
obligarse  á los  que  disientan  á costear  colectiva- 
mente las  obras  destinadas  al  efecto.  No  os  justo 
que  por  la  obstinada  resistencia  de  un  indivi- 
duo, dejen  de  llevarse  á cabo  obras  que  vienen 
á favorecer  los  intereses  de  la  comunidad,  ni 


SECCION 

DE  LOS  aprovechamientos  co: 


que  disfrute  aquel  del  beneficio  sin  contribuir 
á sus  gastos. 

' Pero  no  es  estd  sólo;  puede  ser  un  terreno 
pantanoso  y por  consiguiente  nocivo  para  la  sa- 
lud pública  y oponerse  el  propietario  á sanear- 
lo, en  cuyo  caso,  si  después  de  compelerle  á 
ello  no  lo  hiciere,  podrá  encargarse  á cualquier 
particular  ó empresa,  previa  la  correspondiente 
indemnización,  cuyas  obras  so  liarán  con  arre- 
glo á las  disposiciones  do  la  ley  general  de 
Obras  públicas. 


CUARTA 

UNES  DE  LAS  AGUAS  PÚBLICAS 


§ I 

Del  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  el  servicio  doméstico , agrícola  y fabril. 


Artículo  600. — Mientras  las  aguas  corran.  1 
por  sus  cauces  naturales  y públicos,  tocios 
podrán  usar  de  ellas  para  beber,  lavar  ro- 
pas, vasijas  y cualesquiera  otros  objetos, 
bañarse  y abrevar  ó bañar  caballerías  y ga-  ; 
nados , con  sujeción  á los  reglamentos  y . 
bandos  de  policía  municipal. 

ORÍGENES 

.Art.  126  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Hallándose  los  Ayuntamientos  encargados  de 
la  distribución  de  las  aguas  de  común  aprove- 
chamiento, los  abusos  que  en  esta  materia  pue- 
da cometer  una  municipalidad , no  son  de  la 
competencia  de  ios  tribunales  ordinarios , áun 
en  el  caso  de  que  envuelvan  la  infracción  de 
algunas  disposiciones  legales  [Sent.  18  Marzo 
1862). 

Guando  se  cuestiona  sobre  el  aprovechamien- 
to de  aguas,  antes  que  las  reglas  generales,  de- 
ben estimarse  los  pactos  expresos  ó los  derechos 
creados  por  el  uso , según  el  resultado  de  las 
pruebas  con  que  se  justifiquen  (Sent.  3 Marzo 
1866], 

Artículo  601.— En  las  aguas  que  aparta-  ; 


das  artificialmente  de  sus  cauces  naturales  y 
públicos  discurriesen  por  canales,  acequias 
ó acueductos  descubiertos,  aunque  perte- 
nezcan á concesionarios  particulares,  todos 
podrán  extraer  y conducir  en  vasijas  la  que 
necesiten  para  usos  domésticos  ó fabriles  y 
para  el  riego  de  plantas  aisladas,  pero  la 
extracción  habrá  de  hacerse  precisamente 
á mano,  sin  género  alguno  de  máquina  6 
aparato,  y sin  detener  el  curso  del  agua,  ni 
deteriorar  las  márgenes  del  canal  ó acequia. 
Todavía  deberá  la  autoridad  limitar  el  uso 
de  este  derecho,  cuando  cause  perjuicios  al 
concesionario  de  las  aguas.  Se  entiende  que 
en  propiedad  privada  nadie  puede  penetrar 
para  buscar  ó usar  el  agua,  á no  mediar  li- 
cencia del  dueño. 

ORÍGENES 

Art.  127  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  602. — üel  mismo  modo  en  los 
canales,  acequias  ó acueductos  de  aguas  pú- 
blicas al  descubierto,  aunque  de  propiedad 
temporal  de  los  concesionarios,  todos  po- 
drán lavar  ropas,  vasijas  ú otros  objetos, 
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siempre  que  con  ello  no  se  deterioren  las 
márgenes,  ni  exija  el  uso  á que  se  destinen 
las  aguas,  que  se  conserven  en  estado  de 
pureza.  Pero  no  se  podrán  bañar  ni  abrevar 


ganados  ni  caballerías  sinó-  precisará  en  té  . 
en  los  sitios  destinados  á este  objeto. 


ORÍGENES 

Art.  128  Ley  13  Junio  1879. 


§ H 

Del  aprovechamiento  de  la s aguas  para  la  navegación  y flotación. 


Artículo  (103. — El  Gobierno,  mediante  ex- 
pediente, declarará  por  medio  de  Reales  De- 
cretos los  ríos  que,  en  todo  6 en  parte,  de- 
ban considerarse  como  navegables  ó flota- 
bles. 

ORÍGENES 

Art.  134  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  604. — La  designación  de  los  si- 
tios para  el  embarque  de  pasajeros  y mer- 
cancías en  los  ríos  navegables,  y para  la 
formación  y estancia  de  almadías  ó balsas 
en  los  flotables,  corresponde  al  gobernador 
de  la  provincia,  previa  formación  de  expe- 
diente. 

Los  terrenos  necesarios  para  estos  usos 
se  adquirirán  por  expropiación  forzosa, 
cuando  sean  de  propiedad  particular. 

ORÍGENES 

Art.  135  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  605. — Las  obras  para  canalizar  ó 
hacer  navegables  ó flotables  los  ríos  que  no 
lo  sean  naturalmente,  se  ejecutarán  confor- 
me á lo  prescrito  en  la  ley  general  de  Obras 
públicas. 

ORÍGENES 

Art.  136  Loy  13  Junio  1879. 

Artículo  606. — Cuando  para  convertir  un 
río  en  navegable  ó flotable  por  medio  de 
obras  de  arte,  hayan  de  destruirse  fábricas, 
presas  ú otras  obras  legalmente  construidas 
en  cauces  ó riberas,  ó privar  del  riego  ó de 
otro  aprovechamiento  á los  que  con  derecjio 
lo  disfrutasen,  procederá  la  expropiación  for- 


zosa é indemnización  de  los  daños  y perjui- 
cios. 

ORÍGENES 

Art.  137  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  607.— La  navegación  de  los  ríos 
es  enteramente  libre  para  toda  clase  de  em- 
barcaciones nacionales  ó extranjeras,  con 
sujeción  á las  leyes  y reglamentos  generales 
y especiales  de  la  navegación. 

ORÍGENES 

Art.  138  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  608, — En  los  ríos  no  declarados 
navegables  ó flotables,  todo  el  que  sea  due- 
ño de  sus  márgenes,  ú obtenga  permiso  de 
quienes  lo  sean,  podrá  establecer  barcas  de 
paso  para  el  servicio  de  sus  predios  ó de  la 
industria  a que  estuviese  dedicado. 

ORÍGENES 

Art.  139  Loy  13  Junio  1879. 

Artículo  609. — En  los  ríos  meramente  flo- 
tables, no  se  podrá  verificar  la  conducción 
de  maderas  sinó  en  las  épocas  que  para  cada 
uno  de  ellos  designe  el  Ministro  de  Fomento. 

ORÍGENES 

Art.  140  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  610. — Cuando  en  los  ríos  no  de- 
clarados flotables  pueda  verificarse  la  flota- 
ción en  tiempo  de  grandes  crecidas,  ó con 
el  auxilio  de  presas  movibles,  podrá  autori- 
zarla, previo  expediente,  el  gobernador  de 
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la  provincia , siempre  que  no  perjudique  á 
los  riegos  é industrias  establecidas,  y se  , 
afiance  por  los  peticionarios  el  pago  de  da- 
ños y perjuicios. 

ORÍGENES 

Art.  141  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  611. — En  los  ríos  navegables  ó I 
flotables  no  se  podrá  autorizarla  construc- 
ción de  presa  alguna,  sin  las  necesarias  ex- 
clusas y portillos  ó canalizos  para  la  nave- 
gación y flotación,  y las  escalas  salmoneras 
en  los  ríos  donde  éstas  sean  precisas  para 
el  fomento  de  dicha  clase  de  pesca,  siendo 
la  conservación  de  todas  esas  obras  de  cuen- 
ta del  dueño  de  ellas. 

ORÍGENES 

Art.  142  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  612. — En  los  ríos  navegables  y 
flotables,  los  patrones  de  los  barcos  y los 
conductores  de  efectos  llevados  á flote  serán 
responsables  de  los  daños  que  aquéllos  y és- 
tos ocasionen. 

Al  cruzar  los  puentes  ú obras  públicas  y 
particulares,  se  ajustarán  los  patrones  con- 
ductores á las  prescripciones  reglamenta- 
rias de  las  autoridades.  Si  causaren  algún 
deterioro,  abonarán  todos  los  gastos  que 
• ocasione  su  reparación,  previa  cuenta  justi- 
ficada. 

ORÍGENES 

Art.  143  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  613. — Estas  responsabilidades  po- 
drán hacerse  efectivas  sobre  los  barcos  ó 
efectos  flotantes,  á no  mediar  fianza  suficien- 
te, sin  perjuicio  del  derecho  que  á los  due- 
ños competa  contra  los  patrones  ó conduc- 
tores. 

ORIGENES 

Art.  144  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  614. — Toda  la  madera  y demas 
efectos  flotantes  que  vayan  á cargo  de  un 
mismo  conductor,  áun  cuando  pertenezcan 
á diferentes  dueños,  serán  responsables  al 


pago  de  los  daños  y deterioros  que  los  mis- 
mos efectos  causen. 

El  dueño  <5  dueños  de  la  madera  ú otros 
efectos  que  se  embarguen  y vendan  en  su 
caso,  podrán  reclamar  de  los  demas  el  rein- 
tegro que  á cada  cual  corresponda  pagar, 
sin  perjuicio  del  derecho  que  á todos  asiste 
contra  el  conductor. 

orígenes 

Art.  145  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  615. — Lo  dispuesto  en  el  artículo 
anterior  se  observará  también  cuando  por 
avenidas  ú otras  cansas  se  hayan  reunido 
dos  ó más  conducciones  de  madera  ó efec- 
tos flotantes,  mezclándose  de  tal  suerte  que 
no  sea  posible  determinar  á cuál  de  ellos 
pertenecían  los  efectos  causantes  del  daño. 
En  tal  caso  se  considerarán  como  una  sola 
conducción  y los  procedimientos  se  entende- 
rán con  cualquiera  de  los  conductores,  á 
quienes  les  quedará  á salvo  el  derecho  de 
reclamar  de  los  domas  el  pago  de  lo  que  pu- 
diera corresponderles. 

ORÍGENES 

Art.  14(1  Ley  13  Junio  1879. 

comentario 

El  aprovechamiento  es  un  derecho  que  auto- 
riza al  que  lo  tiene  para  usar  de  una  cosa  en 
la  forma  y para  el  objeto  concedido;  por  consi- 
guiente, no  está  facultado  el  que  disfrute  de  ese 
derecho  para  abusar  de  un  modo  absoluto  é ili- 
mitado de  una  cosa  como  el  propietario,  por- 
que entre  el  dominio  y el  aprovechamiento  hay 
gran  diferencia.  Mediante  el  primero  podemos 
usar  de  las  cosas  libremente  como  nos  plazca, 
sin  más  limitaciones  que  la  de  no  perjudicar  de- 
rechos ajenos;  el  segundo  es  un  derecho  limita- 
do, sujeto  alas  condiciones  de  quien  lo  conce- 
de, condiciones  necesariamente  exigidas  por  el 
poder  público  para  evitar  conflictos  y para  que 
á todos  alcance  ese  uso,  y cuando  no,  para 
concederlo  de  la  manera  que  proporcione  ma- 
yores ventajas. 

Esto  es  lo  que  el  legislador  ha  tenido  en 
cuenta  al  tratar  de!  modo  y forma  en  que  de- 
bían concederse  los  aprovechamientos  de  aguas; 
pero  entre  estos  convieno  distinguir  los  quo 
por  su  carácter  común  no  necesitan  autoriza* 
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don  para  ejercitarlos,  puesto  que  por  no  con- 
sumir el  agua  ó lo  hacen  en  pequeña  cantidad, 
constituyen  propiamente  un  uso,  y los  que  para 
su  ejercicio  necesitan  concesiones  especiales  del 
poder  público. 

La  ley  de  Aguas,  en  los  artículos  de  la  pre- 
sente sección,  trata  de  los  primeros  compren- 
diendo entre  ellos  tres  clases  de  aprovecha- 
mientos: 1.",  para  el  servicio  doméstico,  agríco- 
la y fabril:  2.",  para  la  pesca,  y 3.°,  para  la  na- 
vegación y flotación,  de  los  cuales  únicamente 
tratamos  del  primero  y último,  dejando  ol  se- 
gundo para  el  lugar  correspondiente, 

Nada  más  natural  que  el  uso  de  las  aguas 
corrientes  para  satisfacer  las  necesidades  do- 
mésticas, para  abrevar  los  ganados,  para  ba- 
ñarse, etc.  Desde  el  momento  en  que  las  aguas 
con  el  carácter  de  públicas,  discurren  por  cau- 
ces naturales,  no  hay  motivo  ni  razón  que  ^ 
pueda  impedir  su  uso  para  beber,  lavar  ropas  j 
ó vasijas,  bañarse,  abrevar  caballerías,  sin  per- 
juicio, por  supuesto,  de  que  la  Adminisiracion 
reglamente  esos  usos,  siempre  que  lo  exijan 
la  salud,  la  moral  ó la  conveniencia  pública. 

Tratándose  de  aguas  que  corren  por  acequias, 
canales  ó acueductos,  podrá  ofrecer  alguna  di- 
ficultad su  aprovechamiento,  sobre  todo  la  fa- 
cultad de  extraerlas  en  vasijas;  pero  la  ley,  te-  I 
niendo  en  cuenta  su  cualidad  de  públicas,  y que 
en  nada  se  oponen  aquellos  usos  álos  comunes 
á olla  consiguientes,  conforme  á las  costura-  ! 
bres  establecidas  hasta  en  los  puntos  donde  más  ; 
se  aprecia  el  agua,  no  ha  vacilado  en  reconocer  r 


un  derecho  general  á extraer  con  vasijas  de  Ut?' 
acequias,  canales  y acueductos  el  agua  aeoe>» 
saria  para  usos  domésticos  ó fabriles  y para 
riego  de  plantas;  pero  la  extracción  deberá 
cerse  á mano,  sin  aparato  de  ninguna  clase,  y 
sin  detener  el  curso  del  agua  ni  deteriorar  las 
márgenes  del  canal  ó acequia,  porque  de  otitt 
modo  podría  extraerse  en  tan  considerable  pro- 
porción, que  resultare  perjudicado  el  concesio- 
nario y perdiera  el  aprovechamiento  su  carác- 
ter de  común.  Igualmente  no  se  podrá  lavar 
ropas  ni  vasijas  en  aguas  que  por  su  uso  sea 
necesario  conservarlas  en  estado  de  pureza,  ni 
abrevar  ganados  ó caballerías  fuera  de  los  sitios 
para  ello  designados. 

Otra  clase  de  aprovechamientos  comunes  de 
las  aguas  públicas  es  el  que  se  refiere  á la  na- 
vegación y flotación,  sobre  lo  cual  poco  hay 
que  decir  que  sirva  de  explicación  á lo  dispues- 
to en  la  ley.  Al  Gobierno  corresponde  declarar 
qué  ríos  son  navegables  ó ñotables,  oyendo  á 
las  juntas  de  agricultura,  industria  y comercio 
y á las  Diputaciones  provinciales;  designar  los 
sitios  de  embarque  y desembarque  de  pasajeros 
y mercancías,  adquiriendo  para  ello  los  terre- 
nos necesarios  conforme  á las  leyes;  señalar  los 
meses  en  que  la  flotación  pueda  ejercitarse  en 
los  ríos  solamente  de  ella  susceptibles,  á fin  de 
conciliar  los  intereses  de  unos  con  el  servicio 
de  los  riegos  de  otros,  y á este  tenor  una  por- 
ción de  facultades  perfectamente  comprendidas 
en  la  ley. 


°i 


SECCION  QUINTA 


DE  LOS  APROVECHAMIENTOS  ESPECIALES  DE  LAS  AGUAS  PÚBLICAS 


§ I 

De  la  concesión  de  aprovechamientos. 


Artículo  (31G. — Es  necesaria  autorización 
para  el  aprovechamiento  de  las  aguas  públi- 
cas, especialmente  destinadas  á empresas  de 
interes  publico  ó privado,  salvo  los  casos  * 
expresados  en  losartículosíi(H,643,045.,G46 
y 653  (0,  174,  176, 177  y 184  de  la  ley). 


ORÍGENES 

Art.  147  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  617. — El  que  tuviere  derecho  de- 
clarado á las  aguas  públicas  de  un  río  ó ar- 
royo, sin  haber  hecho  uso  de  él  ó habiéndo- 
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lo  ejercitado  solamente  en  parte,  se  le  con- 
servarán íntegros  por.  el  espacio  de  veinte 
años,  á contar  desde  la  promulgación  de  la 
ley  de  3 de  Agosto  do  1866. 

Pasado  este  tiempo,  caducarán  tales  dere- 
chos á la  parte  de  aguas  no  aprovechada, 
sin  perjuicio  de  lo  que  se  dispone  por  regla 
general  en  el  siguiente  artículo. 

En  tal  caso  es  aplicable  al  aprovecha- 
miento ulterior  de  las  aguas  lo  dispuesto  en 
los  artículos  560,  561,  562,  566  y 569  (5.°, 
6.°,  7.\  11  y 14  de  la  ley). 

De  todos  modos,  cuando  se  verifique  la  in- 
formación pública  para  alguna  concesión  de 
aguas,  tendrá  el  poseedor  de  aquellos  dere- 
chos la  obligación  de  acreditarlos  en  la  for- 
ma y tiempo  que  señalen  los  reglamentos. 
Si  procediese  la  expropiación  forzosa,  se  lle- 
vará á cabo,  previa  la  correspondiente  in- 
demnización. 

ORÍGENES 

Art.  148  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Las  cuestiones  sobre  derechos  y disfrutes  ó 
aprovechamientos  de  que  tratan  los  arts.  193  y 
194  de  la  leyde  Aguas  de  3 de  Enero  de  186(1  (1), 
y sobre  la  autorización  para  construir  una  pre- 
sa á que  se  refieren  el  235  y 240,  son  en  ta  vía 
contenciosa  de  la  competencia  de  los  tribunales 
contencioso-administrativos  (Sent.  27  Diciem- 
bre 1872). 

Artículo  618. — El  que  durante  veinte  años 
hubiese  disfrutado  de  un  aprovechamiento 
de  aguas  públicas,  sin  oposición  de  la  autori- 
dad ó de  tercero,  continuará  disfrutándolo 
áun  cuando  no  pueda  acreditar  que  obtuvo 
la  correspondiente  antorizaeion. 

ORÍGENES 

Art.  149  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

La  disposición  del  art.  194  de  la  ley  de  3 de 
Agosto  de  1866  tiene  notoriamente  por  objeto 
suplir  esta  autorización,  cuya  necesidad  creó  la 
misma  ley  por  su  art.  192,  suponiéndola  tácita- 
mente concedida  por  el  disfrute  sin  oposición 

(l ) Equivalentes  & los  617  y 618  de  este  Código  ó 148  y 149  de 
la  ley  vigente, 


durante 'veinte  años;  por  lo  que  es  claro  que 
éstos  deben  contarse  desde  la  promulgación  do 
la  ley , ó sea  desde  que  por  ella  se  estableció  la 
autorización  expresa,  que  reemplaza  con  la  tá- 
cita ó presunta  (Sent.  11  Marzo  1874). 

El  art.  194  de  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1860, 
que  da  derecho  á disfrutar  de  las  aguas  públi- 
cas á quien  hubiese  estado  en  posesión  tran- 
quila de  ellas  por  más  de  veinte  años,  no  puede 
infringirse  en  el  caso  en  que  el  demandante  no 
ha  tenido  la  posesión  de  regar  su  finca  en  tiem- 
po alguno,  hasta  que  quiso  hacerlo  y fue  con-  , 
tenido  por  el  interdicto  de  recobrar  (Sent.  19 
Diciembre  1877). 

También  es  inaplicable  al  caso,  y no  puedo 
infringir  la  sentencia,  el  art.  251  de  la  ley  men- 
cionada, sobre  que  se  conserven  los  regadíos 
consuetudinarios  cuando  la  finca  litigiosa  no 
ha  sido  regada  por  costumbre  ni  sin  ella  en 
tiempo  alguno  (Sent.  id.  id.  id.). 

El  párrafo  segundo  del  art.  140  do  la  citada 
ley  de  1866,  se  refiere  al  modo  de  extinguirse 
las  servidumbres  sobre  esta  materia ; y no  te- 
niendo servidumbre  la  heredad  litigiosa,  es  evi- 
dente que  no  se  infringe  en  la  sentencia  por  no 
aplicarla  (Sent.  id.  id.  id.). 

Artículo  619. — Toda  concesión  de  aprove- 
chamiento de  aguas  públicas  se  entenderá 
hecha  sin  perjuicio  de  tercero,  y dejando  á 
salvo  los  derechos  particulares:  respecto  á 
la  duración  de  estas  concesiones  se  determi- 
nará en  cada  caso,  según  las  prescripciones 
déla  presente  ley. 

ORÍGENES 

Art.  150  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  lo  concesión  de  aguas  de  un  río  se 
hace  sin  perjuicio  de  los  derechos  de  propiedad 
de  cualquiera  otro  interesado,  toda  vez  que  re- 
sulte que  con  la  construcción  de  las  obras  nece- 
sarias para  disfrutar  dicha  concesión  infiere 
daño  á un  tercero  , éste  tiene  el  indisputable 
derecho  de  pedir  que  por  el  concesionario  se 
hagan  las  obras  necesarias  para  evitarle  todo 
perjuicio,  y que  se  le  mantenga  en  el  goce  y 
pacífica  posesión  que  ha  venido  disfrutando' 
(Sent.  20  Mayo  1866). 

La  fórmula,  «salvo  el  derecho  de  propiedad 
y sin  perjuicio  de  tercero»,  se  encamina  á bor- 
rar hasta  las  últimas  sombras  de  lesión  y daño 
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que  en  los  derechos  de  Jos  particulares  pudíe-  I 
rao  inferirse  con  motivo  de  las  Reales  autoriza- 
ciones (Sents.  21  Mayo  1870  y 5 Julio  1873). 

Artículo  620.  — En  las  concesiones  de 
aprovechamiento  de  aguas  públicas  se  en- 
tenderá comprendida  la  de  los  terrenos  de 
dominio  público,  necesario  para  las  obras 
de  la  presa  y de  los  canales  y acequias. 

Respecto  de  los  terrenos  de  propiedad  del 
Estado,  de  la  provincia,  délos  pueblos  6 par-  : 
ticulares,  se  procederá  según  los  casos  á im- 
poner la  servidumbre  forzosa,  sin  perjuicio 
do  lo  dispuesto  en  el  artículo,  ó la  expropia-  ■ 
cion  por  causa  de  utilidad  pública,  previo  el 
oportuno  expediente  y demas  formalidades 
que  correspondan. 

ORÍGENES 

Art.  151  Ley  13  Junio  1870. 

Artículo  621.  En  toda  concesión  de  apro- 
vechamiento de  aguas  públicas  se  fijará  la 
naturaleza  de  éste,  la  cantidad  en  metros 
cúbicos  por  segando  del  agua  concedida,  y 
si  fuese  para  riego  la  extensión  en  hectáreas 
del  terreno  que  haya  de  regarse. 

Si  en  aprovechamientos  anteriores  á la 
presente  ley  no  estuviese  fijado  el  caudal  de 
agua,  se  entenderá  concedido  únicamente  el 
necesario  para  el  objeto  de  aquéllos,  que  de- 
terminará el  Ministro  de  Fomento  con  au- 
diencia do  los  interesados,  pudiendo  exigir- 
les establezcan  los  módulos  convenientes. 

ORÍGENES 

Art.  152  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  622. — Las  aguas  concedidas  pa- 
ra un  aprovechamiento  no  podrán  aplicarse 
á otro  diverso  sin  !a  formación  de  expedien- 
te, como  si  se  tratara  de  nueva  concesión. 

ORÍGENES 

Art.  153  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Para  aplicar  las  aguas  concedidas  para  un 
aprovechamiento  á otro  diverso,  no  ha  de  ha- 
cerse alteración  alguna,  ni  en  su  calidad  ni  en 
la  altura  de  la  presa  , dirección  y nivel  de  la 


corriente.  Cualquiera  novedad  de  esta  natüra»  * 
leza  que  se  intente  necesita  nueva  concesión  ■■ 
(Sent.  3 Febrero  1871).  ' ^ 

Artículo  623. — La  Administración  no  será 
responsable  de  la  falta  ó disminución  que  ■ 
pueda  resultar  en  el  caudal  expresado  en  la 
concesión,  ya  sea  que  proceda  de  error  ó de 
cualquiera  otra  causa. 

ORÍGENES 

Art.  154  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  624. — Siempre  que  en  las  conce- 
siones y en  los  di  sfrutes  de  cantidades  de- 
terminadas de  agua  por  espacio  fijo  de  tiem- 
po no  se  exprese  otra  cosa,  el  uso  continuo 
se  entiende  por  todos  los  instantes:  si  fuese 
por  días,  el  día  natural  se  entenderá  de  24 
horas  desde  media  noche;  si  fuese  durante 
el  día  ó la  noche,  se  entenderá  entre  la  salí-  ■ 
da  y la  puesta  del  sol,  y si  fuese  por  sema- 
nas, se  contarán  desde  las  doce  de  la  noche 
del  domingo;  si  fuese  por  días  festivos  ó con 
exclusión  de  ellos,  se  entenderán  los  de  pre-  ■ 
cepto  en  que  no  se  puede  trabajar,  conside- 
rándose únicamente  días  festivos  aquellos 
que  eran  tales  en  la  época  de  la  concesión 
ó del  contrato. 

La  aplicación  de  estas  disposiciones  y los 
pormenores  sobre  el  modo  y tiempo  dal  dis- 
frute del  agua,  se  encomiendan  á los  regla- 
mentos administrativos  ó á las  Ordenanzas 
de  las  comunidades  de  regantes  de  que  trata 
el  artículo  42  de  la  ley  de  aguas. 

orígenes 

Art.  155  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  625. — Las  autorizaciones  para 
hacer  estudios  de  todo  aprovechamiento  de 
aguas,  se  sujetarán  á lo  que  prescribe  el  ar- 
tículo 157  de  la  ley  general  de  Obras  públi- 
cas. 

orígenes 

Art.  156  Ley  13  Junio  1879.  k 

■: 

Artículo  626. — Las  concesiones  de  apro-  'i 
vechamiento  especiales  de  aguas  públicas,  lo  .y 
mismo  que  las  de  desecación  y saneamien-  qa 
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to,  se  otorgarán  prefiriendo  los  proyectos  de 
más  importancia  y utilidad,  y en  igualdad  de 
circunstancias  los  que  ántes  hubiesen  sido 
presentados. 

Lo  relativo  á los  proyectos,  concesiones, 
ejecución,  inspección  y recepción  de  las 
obras  que  requieran  los  aprovechamientos 
objeto  de  la  concesión,  se  regirá  por  las  pres- 
cripciones de  la  ley  general  de  Obras  públi- 
cas. 

ORÍGENES 

Art.  157  Ley  13  Junio  1870. 

Artículo  627. — Las  concesiones  de  apro- 
chamientos  de  agua,  caducarán  por  no  ha- 
berse cumplido  las  condiciones  y plazos  con 
arreglo  á las  cuales  hubiesen  sido  otorgadas. 

ORÍGENES 

Art.  158  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  628. — En  todo  aprovechamiento 
de  aguas  públicas  para  canales  de  navega- 
ción ó riego,  acequias  y saneamientos,  se- 
rán propiedad  perpetua  de  los  concesiona- 
rios los  saltos  de  agua  y las  fábricas  y esta- 
blecimientos industriales  que  á su  inmedia- 
ción hubiesen  construido  y planteado. 

ORÍGENES 

Art.  159  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  629. — En  la  concesión  de  apro- 
vechamientos especiales  de  aguas  especiales 
se  observará  el  siguiente  orden  de  preferen  • * 
cía: 

Primero.  Abastecimiento  de  poblacio- 
nes. 

Segundo.  Abastecimiento  de  ferro -carri- 
les. 

Tercero.  Fáegos. 

Cuarto.  Canales  de  navegación. 

. Quinto.  Molinos  y otras  fábricas,  barcas 
de  paso  y puentes  flotantes. 

Sexto.  Estanques  para  viveros  ó criade-  t 
ros  de  peces. 

Dentro  de  cada  clase  serán  preferidas  las  ■ 
empresas  de  mayor  importancia  y utilidad, 
y en  igualdad  de  circunstancias  las  que  án- 


tes hubiesen  solicitado  el  aprovechamiento. 

Ea  todo  caso  se  respetarán  preferente- 
mente los  aprovechamientos  comunes  ex- 
presados en  los  párrafos  primero,  segundo 
y tercero  de  la  sección  anterior. 

Orígenes 

Art.  160  Ley  13  Junio  1879. 

.imusrnuDENCiA 

La  preferencia  que  establece  el  art.  207  de  la 
ley  de  3 de  Agosto  de  i 806  (160  de  la  de  1879) 
para  abastecimiento  de  la3  poblaciones,  no  da 
derecho  á la  completa  absorción  de  las  aguas 
corrientes,  cuando  no  sea  necesaria  (Sent.  o 
Abril  1371). 

Puede  obtener  la  preferencia  el  que  Solicite 
después  la  concesión  si  su  empresa  es  do  ma- 
yor importancia  y utilidad  (Sent.  23  Setiem- 
bre 1871). 

Artículo  630. — Todo  aprovechamiento  es- 
pecial de  aguas  públicas  está  sujeto  á la’  ex- 
propiación forzosa  por  causa  de  utilidad  pú- 
blica, previa  la  indemnización  correspon- 
diente, en  favor  de  o tro  aprovechamiento  que 
le  preceda,  segunel  orden  fijado  en  el  artícu- 
lo anterior,  pero  no  en  favor  de  losquelo  si- 
gan, á no  ser  en  virtud  de  una  ley  especial. 

ORÍGENES 

Art.  161  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  631. — En  casos  urgentes  do  in- 
cendio, inundación  ú otra  calamidad  públi- 
ca, la  autoridad  ó sus  dependientes  podrán 
disponer  instantáneamente,  y sin  tramita- 
ción ni  indemnización  previa,  pero  con  su- 
jeción á Ordenanzas  y reglamentos,  de  las 
aguas  necesarias  para  contener  ó evitar  el 
daño.  Si  las  aguas  fuesen  públicas  no  habrá 
lugar  á indemnización;  mas  si  tuviesen  apli- 
cación industrial  ó agrícola  ó fuesen  de  do- 
minio particular,  y con  su  distracción  se  hu- 
biese ocasionado  perjuicio  apreciable,  será 
éste  indemnizado  inmediatamente. 

ORÍGENES 

Art.  162  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  632. — En  toda  concesión  do  ca- 
nales de  navegación  y riego  ó de  acequias, 
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así  como  en  las  empresas  de  desecación  ó 
saneamiento,  los  capitales  extranjeros  que 
se  empleen  en  la  construcción  de  las  obras 
y adquisición  de  terrenos  quedan  bajo  la  sal- 
vaguardia del  Estado,  y están  exentos  de  re- 
presalias, confiscaciones  y embargos  por 
causas  de  guerra. 

ORÍGENES 

Art.  163  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

Según  hornos  dicho  anteriormente,  hay  apro- 
vechamientos que  por  consumir  una  considera- 
ble cantidad  do  agua  ó impedir  otros  idénticos, 
exigen  para  su  ejercicio  concesiones  especiales 
por  parte  del  poder  público.  La  léy  de  Aguas 
empieza  en  el  párr.  i."  de  la  sección  quinta  por 
tratar  do  la  concesión  de  esos  aprovechamientos 
en  general,  para  examinar  en  los  Siguientes 
párrafos  cada  uno  de  ellos  en  particular. 

¿Cómo  el  poder  público  debe  hacer  esas  con-  ' 
cesiones?  ¿Esindispcn-ablcunaautorizacionex-  ! 
presa,  ó puede  sor  bastante  siendo  tácita  ó pre- 
sunta? 

El  legislador  no  tuvo  más  remedio  que  ad- 
mitir ol  titulo  de  la  prescripción  de  cosas  in- 
muebles do  ausentes,  porque  áun  mediando 
autorización  expresa  , pueden  haber  pasado 
tantos  años  y existir  concesiones  tan  antiguas 
que  no  sea  fácil  presentar  un  titulo  que  los 
acredite  cu  la  mayoría  do  los  casos.  Hó  aquí 


por  qué,  si  las  concesiones  tienen  por  objeto  el 
evitar  perjuicios  al  público  ó á tercero,  la  do- 
mo stracion  de  que  no  los  causa  un  aprovecha- 
miento, es  que  la  administración  y los  particu- 
lares lo  hayan  tolerado  por  tantos  años,  lo  que 
equivale  á una  concesión  tácita. 

Ahora  bien:  ya  se  conceda  un  aprovecha- 
miento tácita  ó expresamente,  siempre  se  en- 
tenderá otorgado  sin  perjuicio  do  tercero  y de- 
jando salvo  el  derecho  de  propiedad,  principio 
cuya  justicia  no  exige  demostración. 

Trata  luego  la  ley  de  la  necesidad  do  fijar  en 
toda  concesión  la  cantidad  de  agua,  los  dere- 
chos de  los  qtio  obtengan  licencia  para  verificar 
estudios,  las  causas  de  caducidad  de  los  apro- 
vechamientos, y por  último,  el  órden  de  prefe- 
rencia con  que  deben  concederse,  el  cual  pare- 
' ció  mejor  al  legislador  establecerlo  que  no  de- 
jar el  asunto  entregado  á influencias  persona- 
les; de  suerte  que  áun  para  expropiar  terrenos 
1 se  seguirá  ei  mismo  órden,  salvo  en  casos  de 
■ inundación  ú otra  calamidad  pública,  así  como 
en  los  que  por  circunstancias  extraordinarias 
sea  preciso  alterarlo,  áun  cuando  en  este  caso 
deberá  hacerse  mediante  ley  especial. 

AI  marcar  el  órden  de  aprovechamientos,  los 
• únicos  que  podrían  ofrecer  dificultad  eran  el 
riego  y la  navegación;  pero  la  ley  dió  preferen- 
cia á aquél,  en  primer  lugar,  por  las  circuns- 
tancias especiales  de  nuestro  país  esencialmen- 
te agrícola,  donde  las  sequías  afligen  frecuen- 
temente á muchas  provincias,  y en  segundo,  por 
la  escasez  y poca  importancia  de  nuestros  ríos 
, navegables. 


$ J1 

hd  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  el  abastecimiento  de  poblaciones. 


Articulo  (ido. — Unicamente  cuando  el  cau- 
dal normal  do.  agua  quo  disfrute  una  pobla- 
ción no  llegase  i cincuenta  litros  al  día  por 
habitante,  do  ellos  veinte  potables,  podrá 
concedérsele  do  la  destinada  á otros  aprove- 
chamientos , y previa  la  correspondiente 
indemnización,  la  cantidad  que  (alte  para 
completar  aquella  dotación. 

ORÍGENES 

Art.  16 i Ley  13  Junio  1879. 


Artículo  634. — Si  la  población  necesitada 
de  aguas  potables  disfrutase  ya  de  un  caudal 
■ de  las  no  potables,  pero  aplicables  á otros 
usos  públicos  y domésticos,  podrán  comple- 
társele , previa  la  correspondiente  indemni- 
zación cuando  proceda,  veinte  litros  diarios 
de  las  primeras  por  cada  habitante,  aunque 
esta  cantidad  , agregada  á la  no  potable, 
exceda  de  los  cincuenta  litros  fijados  en  el 
artículo  anterior. 
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ORÍGENES 

Art.  165  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  635. — Si  el  agua  para  el  abaste- 
cimiento de  una  población  se  toma  directa- 
mente de  un  río  cuyo  caudal  tenga  propie- 
tario ó propietarios,  deberá  indemnizarse 
previamente  á aquellos  á quienes  se  prive 
de  aprovechamientos  legítimamente  adqui- 
ridos. 

ORÍGENES 

Art.  166  Ley  13  Junio  1879. 

J 

Artículo  636. — No  se  decretará  la  enaje- 
nación forzosa  de  aguas  de  propiedad  parti-  ; 
cular  para  el  abastecimiento  de  una  pobla- 
ción, sino  cuando  por  el  Ministro  de  Fomento  ■ 
se  haya  declarado,  en  vista  de  los  estudios 
practicados  al  efecto,  que  no  hay  aguas  pú- 
blicas que  puedan  ser  racionalmente  aplica- 
das al  mismo  objeto. 

ORÍGENES 

Art.  167  Ley  13  Junio  1879. 


bla  el  artículo  anterior  serán  temporales,  y 
su  duración  no  podrá  exceder  de  99  años; 
trascurridos  los  cuales  quedarán  todas  las 
obras,  así  como  la  tubería,  en  favor  del  co- 
mún de  vecinos,  pero  con  la  obligación  por 
parte  del  Ayuntamiento  de  respetar  los  con- 
tratos entre  la  empresa  y los  particulares 
para  el  suministro  del  agua  á domicilio. 

ORÍGENES 

Art.  170  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  640. — A los  Ayuntamientos  cor- 
responde formar  los  reglamentos  para  el  ré- 
gimen y distribución  de  las  aguas  en  el  in- 
terior de  las  poblaciones,  con  sujeción  á las 
disposiciones  generales  administrativas.  La 
formación  de  estos  reglamentos  debe  ser 
siempre  anterior  al  otorgamiento  de  las 
concesiones  de  que  tratan  los  artículos  ante- 
riores. Una  vez  hecha  la  concesión,  sólo  po- 
drán alterarse  los  reglamentos  de  común 
acuerdo  entre  el  Ayuntamiento  y el  concesio- 
nario. Guando  no  hubiere  acuerdo,  resolverá 
el  Ministro  de  Fomento. 


Artículo  637. — No  obstante  lo  dispuesto 
en  los  artículos  anteriores,  el  gobernador 
de  la  provincia  podrá,  en  épocas  de  extraor- 
dinaria sequía,  y oida  la  Comisión  provin- 
cial, acordar  la  expropiación  temporal  del 
agua  necesaria  para  el  abastecimiento  de 
una  población,  mediante  la  indemnización 
correspondiente  en  favor  del  particular. 

ORÍGENES 

Art.  168  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  638. — Guando  la  concesión  se  ' 
otorgue  á favor  de  una  empresa  particular, 
y en  el  caso  de  que  la  población  que  se  ha 
de  abastecer  no  tuviese  los  veinte  litros  de 
agua  potable  por  habitante  que  expresa  el 
artículo,  se  fijará  en  la  misma  concesión  la 
tarifa  de  precios  que  pueda  percibirse  por  su- 
ministro del  agua  y tubería. 

oni GENES 

Art.  169  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  639,— Las  concesiones  de  que  ha-  ; 


ORÍGENES 

Art.  171  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

En  el  orden  de  aprovechamientos  especiales 
fijado  en  la  ley,  ocupa  naturalmente  el  prime- 
lugar  el  que  se  refiero  al  abastecimiento  de  por 
blaeiones,  porque,  como  se  decía  en  la  expo- 
sición de  motivos  de  la  ley  de  1866,  «es  tan 
grande  la  importancia  que  el  agua  tiene  en  los 
usos  de  la  vida  doméstica,  en  la  higiene,  poli- 
cía y ornato  públicos  y en  el  desarrollo  de  la 
industria,  que  desde  la  más  remota  antigüedad 
se  ha  procurado  surtir  de  ella  abundantemente 
á las  poblaciones,  sin  reparar  en  lo  costoso  de 
las  obras»  , y por  esto  la  nueva  ley  de  Aguas 
dicta,  en  los  artículos  de  este  párrafo,  las  dispo- 
siciones conducentes  á este  fin. 

Por  la  importancia  y necesidad  de  esta  clase 
de  aprovechamientos  de  agua,  no  pudo  menos 
de  tener  en  cuenta  el  legislador  el  caso  de  que 
las  poblaciones  no  tuvieran  la  suficiente  canti- 
dad de  agua  para  su  consumo,  y dictó  las  reglas 
oportunas  para  que,  cercenando  el  agua  desti- 
nada á otra  clase  de  aprovechamientos,  se  com- 
plete la  dotación  que  deban  tener  aquéllas,  lo 
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que  deberá  hacerse  cuando  el  caudal  normal 
no  llegue  á cincuenta  litros  diarios  por  habi- 
tante, de  ellos  veinte  potables. 

Podrá  parecer  escasa  esta  cantidad;  pero  debe 
tenerse  en  cuenta  que  la  ley  se  refiere  al  caso 
en  que  la  necesidad  obligue  á cercenar  apro- 
vechamientos inferiores  que  también  tienen  su 
importancia,  y á los  cuales  no  sería  conveniente 
ni  político  arrebatar  el  agua  que  necesitan, 
como  sucede,  por  ejemplo,  con  el  riego  en  po- 
blaciones agrícolas,  sólo  por  favorecer  las  como- 
didades y el  lujo  de  las  capitales. 

Alguna  dificultad  ofrecía  el  resolver  si  debían 
ser  indemnizados  ó no  los  propietarios  de  un 
río  , cuando  para  abastecer  á una  población  se 
tomaba  de  él  directamente  el  agua  destinada 
á otros  aprovechamientos. 

La  ley  de  18(iíi  establecía  quo,  cuando  el  cau- 
dal tomado  do  un  río  para  el  abastecimiento  de 
una  población  no  excediera  de  la  vigésima  parte 
dol  agua  que  se  hallara  destinada  á aprovecha- 
mientos inferiores  , no  tendría  lugar  la  indem- 
nización ; pero  todos  los  que  disfrutaren  de  es- 
tos deberían  sufrir  la  disminución  que  propor- 
cionalmente les  correspondiera,  y en  todos  ios 
demas  casos  debería  indemnizárseles  de  los  per- 
juicios causados. 

La  Comisión  encargada  de  redactar  la  ley 
tuvo  en  cuenta  para  resolver  este  punto  un 


ejemplo  entóneos  reciente.  En  el  río  Turla,  ctó* 
yas  aguas,  después  de  dar  riego  á gran  núméjN* 
de  pueblos,  fertilizan  la  extonsa  huerta  do  Valatt^; 
cía,  quedando  su  cauce  exhausto  la  mayor  partfc- 
del  año  . hubo  de  hacérsele  una  nueva  deriva-^ 
cion  para  dotar  á la  capital  do  agua  fotabla,  y 
ni  se  indemnizó  a los  regantes  inferiores,  ni  . 
éstos  hicieron  reclamación  alguna , ni  se  notó  > 
que  el  corto  caudal  destinado  a dicho  abaste- 
cimiento causara  disminución  sensible  y apre- 
ciable para  aquellos  regantes.  Tanto  por  esto, 
como  por  la  condición  tácita  que  parece  llevar 
lodo  aprovechamiento  de  quo  se  entienda  sin 
perjuicio  de  los  usos  comunes  do  la  vida  á que 
por  naturaleza  se  halla  destinada  el  agua  , y 
sobre  todo  lo  vario  del  caudal  de  los  ríos , que 
no  siempre  llevan  igual  cantidad  de  aguas,  re- 
solvió la  Comisión  este  punto  del  modo  dicho; 
pero  aquella  ley  no  rige,  y en  su  lugar  la  pro- 
mulgada recientemente,  teniendo  en  cuenta  an- 
tes que  todo  los  aprovechamientos  legítima- 
mente adquiridos,  exige  se  indemnice  á los  que 
los  disfruten,  cuando  se  tome  directamente  del 
río  donde  aquéllos  se  ejerciten,  alguna  cantidad' 
de  aguo. 

Por  último  , los  demás  artículos  do  la  ley  se 
refieren  al  modo  do  hacer  esta  clase  de  conce- 
siones según  los  casos,  y no  necesitan  expli- 
cación. 


§ III 

Del  ¡xjn'occch iuniento  de  las  twjuas  públicas  pava  el  abastecimiento  de  ferro-carriles. 


Artículo  G41 . — Las  empresas  de  ferro -car- 
riles  podrán  aprovechar,  con  autorización 
competente,  las  aguas  públicas  que  sean  no- 
cosarias  para  ol  servicio  de  los  mismos,  Oon- 
cedorá  la  autorización  ni  gobernador  de  la 
provincia  cuando  ol  gasto  de  agua  no  lut- 
oso de  exceder  de  50  medros  cúbicos  al  día; 
pasando  do  esta  cantidad,  resolverá  el  Mi-  ¡ 
nistro  de  Fomento. 

Si  las  aguas  estuviesen  destinadas  de  an- 
temano á otros  aprovechamientos,  deberá 
preceder  la  expropiación  con  arreglo  á lo  ¡ 
dispuesto  en  el  art.  030  (10 i do  la  ley). 


ORÍGENES 

Art.  17á  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  042. — Para  el  mismo  objeto  po- 
drán las  empresas , con  la  autorización  que 
prescribo  el  artículo,  abrir  pozos  ordinarios, 
norias  ó galerías,  así  como  también  perfo- 
rar pozos  artesianos  en  terrenos  de  dominio 
público  ó del-  común;  y cuando  íuesen  de 
propiedad  privada,  previo  permiso  de  su 
dueño  y en  su  caso  del  gobernador  de  la 
provincia. 
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ORÍGENES 

Art.  173  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  643. — Cuando  los  ferro-carriles 
atraviesen  terrenos  de  regadío  en  que  el 
aprovechamiento  del  agua  sea  inherente  al 
dominio  de  la  tierra , las  empresas  tendrán  j 
derecho  á tomar,  en  los  puntos  más  conve-  ; 
nientes  para  el  servicio  del  ferro-carril , la 
cantidad  de  agua  correspondiente  al  tei’reno  i 
que  hayan  ocupado  y pagado  , quedando  : 
obligados  á satisfacer  en  la  misma  propor-  ; 
clon  el  cánon  de  regadío  ó sufragar  los  gas-  ' 
tos  ordinarios  y extraordinarios  de  acequia 
según  los  casos. 

1 

ORÍGENES 

Art.  174  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  644. — A falta  ó por  insuficiencia 
de  los  medios  autorizados  en  los  artículos 
anteriores,  tendrán  derecho  las  empresas 
de  ferro-carriles,  para  el  exclusivo  servicio 
de  éstos,  al  agua  necesaria  que  siendo  de 
dominio  particular  no  esté  destinada  á usos 
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domésticos,  y en  tales  casos  se  aplicará  la 
ley  de  expropiación  forzosa. 

ORÍGENES 

Art.  175  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

El  segundo  lugar  en  el  orden  de  aprovecha- 
mientos de  aguas  corresponde  según  la  ley  al 
abastecimiento  de  los  ferro-carriles. 

El  Gobierno  es  el  facultado  para  conceder  las 
aguas  públicas,  previa  indemnización  si  estu- 
vieren destinadas  de  antemano  á otros  aprove- 
chamientos; podrá  autorizar  para  la  apertura 
de  galerías,  pozos,  norias,  etc.,  excepto  en  lo 
interior  de  los  jardines,  edificios  ó cercados, 
pero  siempre  previa  indemnización  de  los  terre- 
nos ocupados.  También  tendrán  derecho  las  em- 
presas á aprovechar  el  agua,  en  los  puntos  que 
les  parezca  más  conveniente,  de  los  terrenos  á 
los  cuales  aquélla  fuere  inherente  y que  hubie- 
ren pasado  á su  dominio,  y,  finalmente,  á falta 
de  los  medios  anteriores  se  les  concede  la  facul- 
tad de  expropiar  con  arreglo  á la  ley  de  enaje- 
nación forzosa  el  agua  de  dominio  particular 
que  no  esté  destinada  á los  usos  domésticos. 


i IV 


Del  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  riego. 


Artículo  645. — Los  dueños  de  predios  con- 
tiguos á vías  públicas  podrán  recoger  las 
aguas  pluviales  que  por  ellas  discurran,  y 
aprovecharlas  en  el  riego  de  sus  predios, 
con  sujeción  á lo  que  dispongan  las  orde- 
nanzas de  conservación  y policía  de  las  mis- 
mas vías. 

ORIGENES 

Art.  17G  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  646'. — Los  dueños  de  predios  lin- 
dantes con  cauces  públicos  de  caudal  no 
continuo,  como  ramblas,  rieras,  barrancos 
ú otros  semejantes  de  dominio- público,  pue- 
den aprovechar  en  su  regadío  las  aguas  plu- 
viales que  por  ellas  discurran,  y construir 


| al  efecto  , sin  necesidad  de  autorización, 
! 1 malecones  de  tierra  y piedra  suelta  ó presas 
móviles  ó automóviles. 

ORÍGENES 

Art.  177  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  647. — Cuando  estos  malecones 
ó presas  puedan  producir  inundaciones  , ó 
causar  cualquier  otro  perjuicio  al  público, 
el  alcalde,  de  oficio  ó por  instancia  de  parte, 
comprobado  el  peligro,  mandará  al  que  ios 
construyó  que  los  modifique  en  cuanto  sea 
necesario  para  desvanecer  todo  temor , ó si 
fuese  preciso,  que  los  destruya.  Si  amena- 
zaran causar  perjuicio  á los  particulares, 
podrán  éstos  reclamar  á tiempo  ante  la  au- 
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toridad  local;  y si  el  perjuicio  se  realiza,  í 
tendrán  expedito  su  derecho  ante  los'tribu-  [ 
nales  de  justicia. 

ORÍGENES 

Art.  178  Ley  11  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 


peeíe  de  derecho  real  para  fomento  de  los  Inte* 
reses  colectivos  é individuales  de  las  industrias 
(Sent.  13  Diciembre  1875). 

Si  una  sentencia  deniega  á una  heredad  el 
derecho  de  riego,  porque  siempre  fué  de  seca- 
no, y jamas  lo  ha  tenido  ni  por  costumbre  ni 
por  posesión,  no  infringe  el  derecho  consuetu- 
dinario (Sent.  19  Diciembre  1877). 


Si  no  existió  la  perturbación  base  del  inter- 
dicto, sino  que  el  dueño  de  la  finca  superior 
hizo  dentro  de  ella  ciertas  obras  que  le  parecie- 
ron adecuadas  para  utilizar,  sin  invasión  al- 
guna, las  aguas  que  el  recurrente  no  poseía, 
mientras  no  hubiera  sobrantes  que  entraran  en 
su  heredad ; al  condenar  en  costas  al  deman- 
dante en  el  interdicto  , no  se  infringen  por  la 
Sala  sentenciadora  las  leyes  2.*,  tít.  I.  lib.  VIII 
del  Fuero  Juzgo;  4.a,  tit.  IV,  lib.  IV  del  Fuero 
Real ; 10  , tit.  X,  Partida  7.a , ni  los  arts.  724 
y 721)  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  (Sent.  5 
Abril  1877). 

Artículo  648. — Los  que  durante  veinte 
años  hubiesen  aprovechado  para  el  riego  de 
sus  tierras  las  aguas  pluviales  que  descienden 
por  una  rambla  ó barranco  ú otro  cauce  se- 
mejante de  dominio  público,  podrán  oponer- 
se á que  los  dueños  de  predios  superiores  les 
priven  de  este  aprovechamiento.  Pero  si  so- 
lamente hubiesen  aprovechado  parte  del 
agua,  no  podrán  impedir.que  otros  utilicen 
la  restante,  siempre  que  quede  expedito  el 
curso  de  la  cantidad  que  de  antiguo  aprove- 
chaban ellos. 

ORÍGENES 

Art.  179  Ley  11  Junio  1879. 


Artículo  649. — Lo  dispuesto  en  los  artícu- 
; los  que  preceden  respecto  de  aguas  pluvia- 
les, es  aplicable  á la  de  manantiales  discon- 
tinuos que  sólo  fluyen  en  épocas  de  abun- 
dancia de  lluvias. 

orígenes  , 

Art.  180  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  650 . — Guando  se  intente  construir 
presas  ó azudes  permanentes  de  fábrica,  á 
fin  de  aprovechar  en  el  riego  las  aguas  plu- 
viales ó los  manantiales  discontinuos  que 
corran  por  los  cauces  públicos,  será  necesa- 
ria la  autorización  del  gobernador  de  la  pro- 
vincia, previo  expediente. 

ORÍGENES 

Art.  181  Ley  13  Junio  1879. 

Articulo  651. — Para  contruir  pantanos 
destinados  á recoger  y conservar  aguas  plu- 
viales ó públicas,  se  necesita  autorización 
del  Ministro  de  Fomento  ó del  gobernador 
de  la  provincia,  con  arreglo  á la  ley  de 
! Obras  públicas  y reglamento  para  su  ejecu- 
| cion. 


JURISPRUDENCIA 

Al  sancionar  una  sentencia  la  posesión  inme- 
morial y aprovechamiento  exclusivo  de  ciertas 
aguas , no  infringe  la  ley  7,*,  tít.  XXIX,  Parti- 
da I." , porque  en  el  supuesto  do  que  las  aguas 
disputadas  procedan  del  río  público  ó comunal, 
y no  susceptible  do  prescripciones  ni  do  entrar 
on  propiedad  do  nadie,  es  una  verdad  jurídica, 
lo  mismo  antes  quo  después  do  la  ley  do  3 de 
Agosto  do  18(91,  que  siempre  se  lia  ganado,  ya 
por  tiempo  y concesiones  antiguas  de  que  no 
hay  memoria,  ya  por  otorgamiento  más  ó me- 
nos reciente  de  los  gobiornos,  el  uso  ó aplica- 
ción do  tales  ó cuales  aguas  de  origen  ó carác. 
ter  público,  constituyéndose  sobre  ellas  una  es- 


orígenes 

Art.  182  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  652. — Si  estas  obras  fuesen  de- 
claradas de  utilidad  pública  podrán  ser  ex- 
propiados, previa  la  correspondiente  indem- 
nización, los  que  tuviesen  derecho  adquiri- 
rido  á aprovechar  en  su  curso  inferior  las 
aguas  que  hayan  de  ser  detenidas  y acopia- 
das en  el  pantano,  cuando  el  caudal  de  éste 
ú otras  circunstancias  no  consientan  soste- 
; ner  aquellos  aprovechamientos  en  las  mis- 
mas condiciones  en  que  venían  existiendo. 

: Guando  esto  pueda  verificarse,  se  respe- 
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tarán  dichos  aprovechamientos,  indemnizan-  j 
do  á los  que  á ellos  tengan  derecho  por  los  ' 
daños  que  les  ocasione  su  interrupción  por 
causa  de  la  ejecución  de  las  obras  del  pan- 
tano. 

ORÍGENES 


Art.  183  Ley  13  Junio  1879. 


Artículo  653. — En  los  ríos  navegables,  los 
ribereños  podrán  en  sus  respectivas  márge- 
nes establecer  libremente  bombas  ó cual- 
quier otro  artificio  destinado  á extraer  las 
aguas  necesarias  para  el  riego  de  sus  pro- 
piedades limítrofes,  siempre  que  no  causen 
perjuicios  á ia  navegación.  En  los  demas 
ríos  públicos  será  necesaria  la  autorización 
del  gobernador  de  la  provincia. 

Si  en  cualquiera  de  los  casos  del  párrafo 
anterior  hubiera  de  hacerse  la  extracción  del 
agua  funcionando  el  vapor  como  fuerza  mo- 
triz, la  autorización  del  gobernador  recaerá 
en  ■virtud  de  expediente  instruido,  dándose 
publicidad  en  el  Boletín  Oficial  y audiencia 
á los  interesados. 


ORÍGENES 

i 

Art.  184  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  654. — Es  necesaria  autorización 
del  Ministro  de  Fomento  para  el  aprovecha- 
miento de  aguas  públicas  con  destino  á rie- 
gos cuya  derivación  ó toma  deba  verificar- 
se por  medio  de  presas,  azudes  ú otra  obra 
permanente,  construida  en  los  ríos,  barran-  I 
eos,  arroyos  y cualquiera  otra  clase  de  cor- 
rientes naturales  continuas , siempre  que  ■ 
hayan  de  derivarse  más  de  100  litros  de 
agua  por  segundo. 

ORÍGENES 


También  autorizarán  los  gobernadores  de 
provincia  la  reconstrucción  de  las  presas 
antiguas  destinadas  á riegos  ú otros  usos. 
Cuando  las  obras  que  hayan  de  ejecutarse 
en  las  presas  sean  de  conservación  ó nueva 
reparación,  y no  alteren  las  condiciones  del 
aprovechamiento,  podrán  llevarse  á cabo 
sin  previa  autorización,  pero  dando  de  ello 
conocimiento  al  gobernador  de  la  provincia . 

orígenes 

r 

Art.  186  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

La  reconstrucción  de  presas  ha  do  consistir 
en  la  simple  reposición  de  las  que  existían,  sin 
alterar  la  derivación,  y no  habiendo  mediado 
entre  la  reconstrucción  y la  destrucción  tiempo 
suficiente  para  crear  derechos  á favor  de  ter- 
cero ¡Sent.  20  Marzo  1870). 

Artículo  656. — Los  gobernadores  de  pro- 
vincia no  podrán  hacer  más  que  una  sola 
concesión  en  unas  mismas  obras  de  toma, 
de  las  cuales  forma  parte  la  presa. 

ORÍGENES 

Art.  187  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  657. — Las  concesiones  de  aguas 
hechas  individual  ó colectivamente  á los 
propietarios  de  las  tierras  para  el  riego  de 
estas,  serán  á perpetuidad.  Las  que  se  hicie- 
ren á sociedades  ó empresas  para  regar  tier- 
ras ajenas  mediante  el  cobro  de  un  cánon 
serán  por  un  plazo  que  no  exceda  de  99 
años,  trascurrido  el  cual  las  tierras  quedarán 
libres  del  pago  del  cánon,  y pasará  á ia  co- 
munidad de  regantes  el  dominio  colectivo 
de  las  presas,  acequias  y domas  obras  exclu- 
sivamente precisas  para  los  riegos. 


Art.  185  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  655. — Si  la  cantidad  de  agua  que 
ha  de  derivarse  ó distraerse  de  su  corrien- 
te natural  no  excediese  de  100  litros  por  se- 
gundo, hará  la  concesión  el  gobernador  de 
la  provincia,  previo  el  oportuno  expediente,  l 
pudiendo  el  peticionario  recurrir  en  alzada  . 
al  Ministro  de  Fomento. 


ORÍGENES 

Art.  188  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  658.— Al  solicitar  las  concesio- 
nes de  que  tratan  los  artículos  anteriores, 
se  acompañará: 

Primero.  El  proyecto  de  las  obras,  com- 
puesto de  planos,  Memoria  explicativa,  con- 
diciones y presupuesto  de  gastos. 
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Secundo.  Si  la  solicitud  fuese  indivi- 
dual, justificación  de  estar  poseyendo  el  pe- 
ticionario como  dueño  las  tierras  que  inten- 
te regar. 

Tercero.  Si  fuese  colectiva,  la  conformi- 
dad de  la  mayoría  de  los  propietarios  de  las 
tierras  regables,  computada  por  la  exten- 
sión superficial  que  cada  uno  represente. 

Cuarto.  Si  fuere  por  sociedad  ó empre- 
sario, las  tarifas  del  cánon  que  en  frutos  ó 
en  dinero  deban  pagar  las  tierras  que  hayan 
do  regarse. 

ORÍGENES 

Art  180  bey  13  Junio  1879. 

Articulo  059. — Cuando  existan  aprove- 
chamientos en  uso  de  un  derecho  reconoci- 
do y valedero,  solamente  cabrá  nueva  con- 
cesión en  el  caso  de  que  del  aforo  de  las 
aguas  en  anos  ordinarios  resultare  sobrante 
el  caudal  que  se  solicite,  después  de  cubier- 
tos completamente  los  aprovechamientos 
existentes. 

Hecho  el  aforo,  se  tendrá  en  cuenta,  para 
determinar  la  cantidad  do  agua  necesaria, 
Ja  época  propia  de  los  riegos,  según  terre- 
nos, cultivos  y extensión  regable.  En  años 
de  escasez  no  podrán  tomar  el  agua  los  nue- 
vos concesionarios  iniéntras  no  estén  cu- 
biertas todas  las  necesidades  de  los  usuarios 
antiguos. 

ORÍGENES 

Art.  100  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Las  concesiones  de  aguas  públicas  posterio- 
res a la  ley  de  180(>  deben  arreglarse  á las  dis- 
posiciones de  esta.  Las  concesiones  anteriores 
no  obstan  á otras  de  las  sobrantes  según  aforo, 
conforme  al  art.  241  de  la  ley,  y teniendo  en 
cuenta  e!  197  y 252  (Scnts.  9 Diciembre  1870  y 
20  Marzo  1874). 

Articulo  660.—  No  será  necesario  el  aforo 
de  las  aguas  ostiales  para  otorgar  concesio- 
nes de  las  invernales,  primaverales  y tor- 
renciales que  no  estuviesen  estacional  ó ac- 
cidentalmente aprovechadas  en  terrenos  in- 
feriores, siempre  que  la  derivación  se  esta- 


blezca á la  altura  ó nivel  conveniente,  y se 
adopten  las  precauciones  necesarias  para 
evitar  perjuicios  ó abusos. 

ORÍGENES 

■ Art.  191  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  661.— Guando  corriendo  las 
aguas  públicas  de  un  río,  en  todo  ó en  parte, 
por  debajo  de  la  superficie  de  su  suelo,  im- 
perceptibles á la  vista,  se  construyan  male- 
' cones  ó se  empleen  otros  medios  para  ele- 
var su  nivel  hasta  hacerlas  aplicables  al 
: riego  ú otros  usos,  este  resultado  se  consí- 
; derará,  para  los  efectos  del  presente  capí- 
tulo, como  un  alumbramiento  del  agua  con- 
vertida en  utilizable. 

Los  regantes  ó industriales  interiormente 
situados,  que  por  prescripción  ó por  conce- 
sión del  Ministerio  de  Fomento,  hubiesen 
adquirido  legítimo  título  al  uso  y aprove- 
chamiento de  aquellas  aguas  que  se  trata 
de  hacer  reaparecer  artificialmente  á la  su- 
perficie, tendrán  derecho  á reclamar  y á 
oponerse  al  nuevo  alumbramiento  superior 
en  cuanto  hubiese  de  ocasionarles  perjuicio. 

, ORÍGENES 

Art.  192  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  662. — Los  molinos  y otros  esta- 
blecimientos industriales  que  resultaren 
perjudicados  por  la  desviación  de  las  aguas 
I de  un  río  ó arroyo,  concedida  con  arreglo 
á lo  dispuesto  en  el  presente  capítulo,  reci- 
birán en  todo  caso,  del  concesionario  de  la 
nueva  obra,  la  indemnización  correspon- 
diente. Esta  consistirá  en  el  importe  del  per- 
juicio por  convenio  entre  las  partes;  mas  si 
no  hubiese  avenencia,  se  procederá  á la  ex- 
propiación por  causa  de  utilidad  pública, 
previo  el  oportuno  expediente. 

ORÍGENES 

Art.  193  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  663. — Las  empresas  de  canales 
de  riego  gozarán: 

Primero.  De  la  facultad  de  abrir  cante- 
ras, recoger  piedra  suelta,  construir  hornos 
de  cal,  yeso  y ladrillo,  y depositar  efectos  ó 


DE  LAS  DIVERSAS  CLASES  DE  PROPIEDAD 


351 


establecer  talleres  para  la  elaboración  de  i 
materiales  en  los  terrenos  contiguos  á las 
obras.  Si  estos  terrenos  fueren  públicos  6 de 
aprovechamiento  común,  usarán  las  empre- 
sas de  aquellas  facultades  con  arreglo  á sus 
necesidades;  mas  si  fuesen  de  propiedad  pri- 
vada, se  entenderán  previamente  con  el 
dueño  ó su  representante  por  medio  del  al- 
calde, y afianzarán  competentemente  la  in- 
demnización de  los  daños  y perjuicios  que 
pudieran  irrogar. 

Segundo.  De  la  exención  de  los  derechos 
que  devenguen  las  traslaciones  de  dominio, 
ocurridas  en  virtud  de  la  ley  de  expropiación. 

Tercero.  De  la  exención  de  toda  contri- 
bución á los  capitales  que  se  inviertan  en 
sus  obras. 

Cuarto.  En  los  pueblos  en  cuyos  térmi- 
nos  se  hiciese  la  construcción,  los  depen- 
dientes y operarios  de  la  empresa  tendrán 
derecho  á las  leñas,  pastos  para  los  ganados 
de  trasporte  empleados  en  los  trabajos,  y las 
demas  ventajas  que  disfruten  los  vecinos. 

Las  concesiones,  con  subvención  del  Es- 
tado, de  la  provincia  ó del  Municipio,  serán 
siempre  objeto  do  pública  subasta  con  arre- 
glo á !o  que  dispone  la  ley  general  de  Obras 
públicas. 

ORÍGENES 

Art.  194  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  664. — Durante  los  diez  primeros 
años  se  computará  á los  terrenos  reducidos 
á riego  la  misma  renta  imponible  que  te- 
nían asignada  en  el  último  amillaramiento  ¡ 
en  que  fueron  consideradas  como  de  secano,  ■ 
y con  arreglo  á ella  satisfarán  las  contribu- 
ciones é impuestos. 

ORÍGENES 

Art.  195  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  665. — Será  obligación  de  las  em- 
presas conservar  las  obras  en  buen  estado 
durante  el  tiempo  de  la  concesión.  Si  éstas 
se  inutilizaran  para  el  riego,  dejarán  las 
tierras  de  satisfacer  el  cánon  establecido 
miéntras  carezcan  del  agua  estipulada,  y el 
Ministro  de  Fomento  fijará  un  plazo  para  la 


reconstrucción  ó reparación.  Trascurrido 
este  plazo  sin  haber  cumplido  el  concesio- 
nario, á no  mediar  fuerza  mayor,  en  cuyo 
caso  podrá  prorogársele,  se  declarará  cadu- 
cada la  concesión. 

Las  condiciones  de  la  caducidad  serán  las 
marcadas  en  la  ley  general  de  Obras  públi- 
cas para  casos  análogos,  con  arreglo  á las 
prescripciones  del  reglamento. 

orígenes 

Art.  196  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  666. — Tanto  en  las  concesiones 
colectivas  otorgadas  á propietarios,  como 
en  las  hechas  á empresas  ó sociedades,  to- 
dos los  terrenos  comprendidos  en  el  plano 
general  aprobado  de  los  que  puedan  recibir 
riego  quedan  sujetos,  áun  cuando  sus  due- 
ños lo  rehúsen,  al  pago  del  cánon  ó pensión 
que  se  establezca  Iuégo  que  sea  aceptada 
por  la  mayoría  de  los  propietarios  interesa- 
dos, computada  en  la  forma  que  se  determi- 
na en  el  número  3."  del  art.  658  (189  de  la 
ley). 

Las  empresas  tendrán  en  este  caso  dero- 
cho de  adquirir  los  terrenos  cuyos  dueños 
rehúsen  el  abono  del  canon  por  el  valor  en 
secano,  con  sujeción  á las  prescripciones  de 
la  ley  y reglamento  de  expropiación  forzosa. 

Si  la  empresa  no  adquiriese  las  tierras,  e! 
propietario  que  no  las  riegue  estará  exento 
de  pagar  el  cánon. 

ORÍGENES 

Art.  197  Ley  13  Junio  1878. 

Artículo  667. — A las  compañías  ó empre- 
sas que  tomen  á su  cargo  la  construcción 
de  canales  de  riego  y pantanos,  ademas  del 
cánon  que  han  de  satisfacer  los  regantes 
para  el  pago  de  intereses  y amortización  del 
capital  invertido  en  las  obras,  se  les  podrá 
conceder  por  vía  de  auxilio  durante  un  pe- 
ríodo de  cinco  á diez  años  el  importo  del  au- 
mento de  contribución  que  se  ha  de  impo- 
ner á los  dueños  de  las  tierras  después  de 
los  diez  primeros  años  en  que  sean  regadas. 
El  mismo  auxilio  se  podrá  conceder  á las 
asociaciones  de  propietarios  que  lleven  á 
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cabo  colectivamente  la  construcción  de  ca- 
nales y pantanos  para  riego  de  sus  propias 
tierras. 

Las  concesiones  que  tengan  este  auxilio 
sólo  podrán  otorgarse  mediante  una  ley, 
concediéndose  las  demas  en  virtud  de  un 
Real  Decreto,  según  lo  dispuesto  en  el  artí- 
culo 616  (147  de  la  ley),  de  acuerdo  con  lo 
que  previene  la  general  de  Obras  públicas, 

ORÍGENES 

Art.  198  Ley  13  Junio  1879. 


■'j 

cial  que  no  hubiesen  terminado  sus  obvss'it  i 
la  publicación  de  la  ley  de  13  de  Jumo  do  V 
1879,  podrán  optar  á los  beneficios  de  l4 
misma.  Para  otorgarlos  será  precisa  una  > 
ley,  cuyo  proyecto  presentará  á las  Góytes  . 
el  Ministro  de  Fomento,  cuando  del  expe- 
diente, previamente  instruido,  resulte  la 
conveniencia  pública  de  conceder  los  expre- 
sados beneficios. 

ORÍGENES 

Art.  202  Ley  13  Junio  1879. 


Artículo  668. — Se  declaran  comprendidos 
en  la  exención  del  impuesto  sobre  primera 
traslación  de  dominio,  la  de  los  terrenos  que 
hayan  de  regarse  conforme  á las  prescrip- 
ciones de  este  capítulo. 

.ORÍGENES 

Art.  199  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  669. — Quedan  declaradas  de  uti- 
lidad pública,  para  los  efectos  de  la  ley  de 
expropiación  forzosa,  las  obras  necesarias 
para  el  aprovechamiento  de  aguas  públicas 
en  riego,  siempre  que  el  volúmen  de  éstas 
exceda  de  200  litros  por  segundo. 

ORÍGENES 

Art.  200  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  670. — Si  las  diputaciones  provin- 
ciales, sindicatos,  ayuntamientos,  compa- 
ñías nacionales  ó extranjeras  ó personas 
particulares,  acudiesen  al  Ministerio  de  Fo- 
mento pidiendo  que  se  estudie  el  proyecto 
do  un  canal  ó pantano  de  riego  por  el  Esta- 
do, se  accederá  á la  instancia  cuando  no  lo 
impida  el  servicio  público  y siempre  que  los 
solicitantes  se  comprometan  á satisfacer  los 
gastos  de  dichos  estudios,  conforme  á lo  que 
se  prefije  en  el  reglamento. 

ORÍGENES 

Art.  201  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  671. — Los  dueños,  sociedades, 
corporaciones  ó sindicatos  de  canales  ó ace- 
quias ya  existentes  en  virtud  de  autoriza- 
ción, concesión,  cédula  ú otro  título  espe- 


Artículo  672. — Para  el  aprovechamiento 
de  las  aguas  públicas,  sobrantes  de  riegos  ó 
procedentes  de  filtraciones  ó escorrentías, 
así  como  para  las  de  dranaje,  se  observará, 
donde  no  hubiese  establecido  un  régimen 
especial , lo  dispuesto  en  los  artículos  560  al 
566  (5.°  ai  11  de  la  ley)  y siguientes  sobre, 
aprovechamiento  de  aguas  sobrantes  de  do- 
minio particular. 

orígenes 

Art.  203  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  673. — En  interes  general  del  me- 
jor aprovechamiento  de  las  aguas,  dispon- 
drá el  Ministro  de  Fomento  que  se  proceda 
al  reconocimiento  de  los  ríos  existentes,  con 
la  mira  de  alcanzar  que  ningún  regante 
desperdicie  el  agua  de  su  dotación,  que  pu- 
diera servir  á otro  necesitado  de  ella,  y con 
la  de  evitar  que  las  aguas  torrenciales  se 
precipiten  improductiva  y áun  nocivamente 
en  el  mar,  cuando  otras  comarcas  las  de- 
seen y pidan  para  el  riego  y aprovechamien- 
tos estacionales,  sin  menoscabo  de  derechos 
adquiridos. 

orígenes 

Art.  204  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

La  agricultura,  uno  de  los  ramos  principales 
de  la  riqueza  en  nuestra  patria,  debía  llamar 
poderosamente  la  atención  del  legislador  de 
1860  para  poner  fin  al  mal  estado  de  nuestra 
antigua  legislación  en  materia  de  riegos,  liini- 
tada  á una  ley  de  Partida  que  declaraba  oo- 
mun  á todos  y del  primer  ocupante  el  agua  Ú0 
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lluvia,  sin  otra  fuente  legal  que  las  costumbres 
locales  y una  jurisprudencia  no  siempre  uni- 
forme en  sus  fallos. 

La  Real  Orden  de  5 de  Abril  de  1834,  al  de- 
clarar que,  «ningún  particular  ni  corporación 
pudiese  distraer  en  su  origen  ni  en  su  curso  las 
aguas  de  manantiales  ó ríos  que,  desde  tiempos 
antiguos  regasen  otros  terrenos  más  bajos,  los 
cuales  no  podrían  ser  despojados  del  beneficio 
adquirido  en  favor  de  otros  que,  por  el  hecho 
de  no  haberle  aprovechado  antes,  consagraron 
el  derecho  de  los  que  le  aprovecharon  »;  consa- 
gró un  principio  do  justicia  que  bahía  de  ser 
aplicado  por  el  legislador  á las  aguas  pluviales. 

No  existe,  en  realidad,  diferencia  entre  estas 
aguas  y las  de  manantiales,  cuando  unas  y 
otras  corren  por  sus  cauces  naturales  para  ne- 
gar que  las  primeras  sean  tan  susceptibles  de 
posesión  como  las  segundas;  por  lo  cual  la  ley 
declara,  común  el  aprovechamiento  para  el  rie- 
go de  las  aguas  pluviales  que  corren  por  los 
caminos  y por  las  ramblas  y barrancos,  sin  ne- 
cesidad de  previa  autorización,  y consagra  el 
derecho  de  los  que,  durante  el  tiempo  exigido 
por  la  ley  civil  para  la  prescripción  de  las  ser- 
vidumbres discontinuas,  hubieren  disfrutado 
de  aquel  aprovechamiento,  acomodándose  de 
este  modo  á la  jurisprudencia  que  más  comun- 
mente ha  prevalecido  en  nuestros  tribunales. 

Las  concesiones  hechas  mediante  el  pago  de 


un  canon  ó pensión  tienen  plazo  marcado,  por- 
que repugnan  esos  pagos  cuando  perdida  por  ol 
trascurso  del  tiempo  la  memoria  y aun  la  tradi- 
ción de  su  origen,  el  interes  incita  á mirarlas 
como  odiosas  gabelas.  En  cambio,  las  empresas 
tienen  la  ventaja  de  que,  aceptado  por  la  mayo- 
ría de  los  propietarios  de  terrenos  comprendidos 
en  el  plano  general  de  los  que  deban  recibir  rie- 
go, el  pago  del  canon  ó pensión  que  so  establez- 
ca, es  desde  ese  momento  obligatorio  para  todos. 
Fúndase  esto  en  un  principio  de  notoria  equi- 
dad y conveniencia  pública,  ya  que  no  do  rigu- 
rosa justicia.  Para  que  puedan  emprenderse 
grandes  obras  de  riego  por  el  aliciente  de  una 
regular  utilidad  para  los  capitales  en  ellas  inver- 
tidos, es  necesario  que  aquél  se  extienda  á todos 
los  terrenos  comprendidos  en  la  zona  ó plano  ge- 
neral. En  la  alternativa,  pues,  de  que  hayan  de 
recibir  el  riego  todos  ó ninguno,  no  es  equita- 
tivo ni  conveniente  que  la  obstinación  capri- 
chosa de  unos  pocos  prevalezca  Sobre  la  conve- 
niencia de  la  mayoría. 

Estos  principios,  que  sirvieron  de  base  á la 
ley  de  1866  para  establecer  cómo  debían  hacer- 
se las  concesiones  de  aprovechamientos  de  las 
aguas  para  riegos,  son  los  que  se  han  tenido 
en  cuenta  también  en  la  ley  hoy  vigente  de 
1879.  Basta  leer  sus  artículos  para  conocer  per- 
fectamente la  materia  sin  necesidad  de  más  ex- 
plicación. 


1 V 

Del  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  canales  de  navegación . 


Artículo  674.' — La  autorización  á sociedad  t 
ó empresa  particular  para  canalizar  un  río 
con  objeto  de  hacerle  navegable,  ó para 
construir  un  canal  de  navegación,  se  otor- 
gará siempre  por  una  ley,  en  la  que  se  de- 
terminará si  la  obra  ha  de  ser  auxiliada  con 
fondos  del  Estado,  y se  establecerán  las  de- 
más condiciones  de  la  concesión. 

ORÍGENES 

Art.  205  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  675. — La  duración  de  estas  con- 
cesiones no  podrá  exceder  de  99  años,  pasa* 


t dos  los  euales  entrará  el  Estado  en  el  libre  y 
completo  disfrute  de  las  obras  y del  material 
de  explotación,  con  arreglo  á las  condicio- 
nes establecidas  en  la  concesión. 

Exceptúanse,  según  la  regla  general,  los 
saltos  de  agua  utilizados  y los  edificios  cons- 
truidos para  establecimientos  industriales, 
que  quedarán  de  propiedad  y libre  disposi- 
ción de  los  concesionarios. 

ORÍGENES 

Art.  206  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  676.— Pasados  los  diez  primeros 


324 


CÓDIGO  CIVIL  DE  ESPAÑA 


años  de  hallarse  en  explotación  un  canal,  y 
en  lo  sucesivo  de  diez  en  diez  años,  se  pro- 
cederá á la  revisión  de  las  tarifas. 

ORÍGENES 

Art.  207  Ley  13  Junio  1879. 

Articulo  677. — Las  empresas  podrán  en 
cualquier  tiempo  reducir  los  precios  de  las 
tarifas,  poniéndolo  en  conocimiento  del  Go- 
bierno. En  este  caso,  lo  mismo  que  en  los 
del  artículo  anterior,  se  anunciarán  al  pú- 
blico, con  tres  meses  al  ménos  de  anticipa- 
ción, las  alteraciones  que  se  hicieren. 

ORÍGENES 

Art.  208  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  678. — Será  obligación  délos  con- 
cesionarios conservar  en  buen  estado  las 
obras,  así  como  el  servicio  de  explotación, 
si  estuviese  á su  cargo. 

Guando  por  faltar  al  cumplimiento  de  este 


deber  se  imposibilitase  la  navegación , 
Gobierno  fijará  un  plazo  para  reparación  de 
las  obras  ó reposición  del  material;  y tras- 
currido que  sea  sin  haberse  conseguido  el 
objeto,  declarará  caducada  la  concesión  y 
anunciará  nueva  subasta,  que  tendrá  lugar 
en  los  términos  prescritos  para  los  canales 
de  riego  en  el  art.  665  (196  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  209  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

Después  de  los  riegos,  en  el  órden  de  aprove- 
chamientos especiales,  siguen  los  canales  de 
navegación,  y en  este  punto  los  artículos  de  la 
ley  quedan  reducidos  á prescribir  que  la  auto- 
rización á sociedades  ó empresas  para  canali- 
zar un  río  ó para  construir  un  canal,  se  otor- 
guen por  ley  que  determine  las  condiciones  de 
la  concesión;  que  ésta  no  exceda  del  término 
de  99  años,  y que  las  empresas  disfruten  de  los 
beneficios  concedidos  á las  de  riegos. 


§ VI 

Del  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  barcas  de  paso , puentes  y establecimientos 

industriales. 


Artículo  679. — En  los  ríos  no  navegables 
ni  flotables  los  dueños  de  ambas  márgenes  po- 
drán establecer  barcas  de  paso , previa  au- 
torización del  alcalde,  ó puentes  de  made- 
ra, destinados  al  servicio  público,  previa 
autorización  deí  gobernador  de  la  provin- 
cia, quien  fiiará  su  emplazamiento,  las  tari- 
fas y las  demás  condiciones  necesarias  para 
que  su  construcción  y servicio  ofrezcan  á 
los  transeúntes  la  debida  seguridad. 

ORÍGENES 

Art.  210  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  680. — El  que  quiera  establecer 
en  los  ríos  meramente  flotables  barcas  de 
paso  6 puentes  para  poner  en  comunicación 
pública  caminos  rurales,  ó barcas  de  paso 
en  caminos  vecinales  que  carezcan  de  puen- 


tes, solicitará  la  autorización  del  goberna- 
dor de  la  provincia,  expresando  el  punto  en 
que  intente  colocarlos,  sus  dimensiones  y 
sistema  y acompañando  las  tarifas  de  pasa- 
je y servicio.  El  gobernador  concederá  la 
autorización  en  ios  términos  prescritos  en 
el  artículo  anterior,  cuidando  ademas  que 
no  se  embarace  el  servicio  de  flotación.  La 
concesión  de  puentes  que  enlacen  trozos  de 
caminos  vecinales  en  los  ríos  meramente 
flotables  se  hará  con  sujeción  á la  ley  de 
Carreteras  de  4 de  Mayo  de  1877. 

ORÍGENES 

Art.  211  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  681. — Respecto  de  los  ríos  nave- 
gables, sólo  el  Ministro  de  Fomento  podrá 
conceder  autorización  para  establecer  bar- 


Já 
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cas  de  paso  <5  puentes  flotantes  para  uso  pú-  ¡ 
blico.  Al  otorgar  la  concesión  se  fijarán  las  ■ 
tarifas  de  pasaje,  y las  demás  condiciones  ', 
requeridas  para  el  servicio  de  la  navegación 
y flotación,  así  corno  para  la  seguridad  de 
los  transeúntes. 

ORÍGENES 

Art.  2Í2  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  682. — Las  concesiones  á que  se 
refieren  los  artículos  anteriores  sólo  dan  de- 
recho á indemnización  del  valor  de  la  obra, 
cuando  el  Gobierno  necesite  hacer  uso  de  | 
ella  en  beneficio  del  interes  general. 

ORÍGENES 

i 

Art.  213  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  683 . — Dichas  concesiones  no 
obstarán  para  que  el  Ministro  de  Fomento 
pueda  disponer  el  establecimiento  de  barcas 
de  paso  y puentes  flotantes  ó fijos,  siempre 
que  lo  considere  conveniente  para  el  serví-  . 
ció  público. 

Guando  este  nuevo  medio  de  tránsito  difi- 
culte ó imposibilite  materialmente  el  uso  de 
una  barca  <5  puente  de  propiedad  particular, 
se  indemnizará  al  dueño  del  valor  de  la 
obra,  á no  ser  que  la  propiedad  esté  funda- 
da en  títulos  de  derecho  civil,  en  cuyo  caso 
se  le  aplicará  la  ley  de  expropiación  forzosa 
por  causa  de  utilidad  pública. 

ORÍGENES 

Art.  214  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  684. — En  ríos  no  navegables  ni 
flotables,  el  dueño  de  ambas  márgenes  pue- 
de establecer  libremente  cualquier  artificio, 
máquina  é industria  que  no  ocasione  la  des- 
viación de  las  aguas  de  su  curso  natural. 
Siendo  solamente  dueño  de  una  márgen,  no 
podrá  pasar  del  medio  del  031106."  En  uno  y 
otro  caso  deberá  plantear  su  establecimien- 
to sin  entorpecer  el  libre  curso  de  las  aguas, 
ni  perjudicar  á los  predios  limítrofes,  rega- 
díos é industrias  establecidas,  inclusa  la  de 
la  pesca, 


ORÍGENES 

Art.  215  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  685. — La  autorización  para  esta- 
blecer en  los  ríos  navegables  ó flotables 
cualesquiera  aparatos  ó mecanismos  flotan- 
tes, hayan  ó no  de  trasmitir  el  movimiento 
á otros  fijos  en  tierra,  se  concederá  por  el 
gobernador  de  la  provincia,  previa  la  ins- 
trucción del  expediente,  en  que  se  oiga  á los 
dueños  de  ambas  márgenes  y á los  de  esta- 
blecimientos industriales  inmediatamente 
inferiores,  acreditándose  ademas  las  cir- 
cunstancias siguientes: 

Primera.  Ser  el  solicitante  dueño  de  la 
márgen  donde  deban  amarrarse  los  barcos, 
ó haber  obtenido  permiso  de  quien  lo  soa. 

Segunda.  No  ofrecer  obstáculo  á la  na- 
vegación 6 flotación. 

ORÍGENES 

Art.  216  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  686. — En  las  concesiones  de  que 
habla  el  artículo  anterior  se  entenderá  siem- 
pre: 

Primero.  Que  si  la  alteración  de  las  cor- 
rientes ocasionada  por  los  establecimientos 
flotantes  produjese  daño  á los  ribereños, 
será  de  cuenta  del  concesionario  la  subsa- 
nacion. 

Segundo.  Si  por  cualquiera  causa  rela- 
tiva al  río  ó á la  navegación  ó flotación  re- 
sultase indispensable  la  desaparición  del  es- 
tablecimiento flotante,  podrá  anularse  la 
concesión,  sin  derecho  del  concesionario  á 
indemnización  alguna.  Pero  en  el  expedien- 
te que  se  instruya  deberá  ser  oida  la  Junta 
consultiva  de  Caminos,  Canales  y Puertos, 
para  la  declaración  de  que  se  está  en  el  caso 
á que  este  párrafo  se  refiere. 

Tercero.  Si  por  cualquier  otra  causa  de 
utilidad  pública  hubiese  necesidad  de  supri- 
mir algún  mecanismo  de  esta  clase,  serán 
indemnizados  sus  dueños  con  arreglo  á la 
ley  de  expropiación,  con  tai  que  hayan  sido 
establecidos  legahnonte  y estuviesen  en  uso 
constante.  Se  entenderá  que  no  están  on  uso 
constante,  cuando  hubiesen  trascurrido  dos 
años  continuos  sin  tenerle. 
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ORÍGENES 

Art.  217  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  687. — Tanto  en  los  ríos  navega- 
bles 6 flotables  como  en  los  que  no  lo  sean, 
compete  al  gobernador  de  la  provincia  con- 
ceder la  autorización  para  el  establecimien- 
to de  molinos  ú otros  artefactos  industriales 
en  edificios  situados  cerca  de  las  orillas,  á 
los  cuales  se  conduzca  por  cacera  el  agua 
necesaria  y que  después  se  reincorpore  á la 
corriente  del  río.  En  ningún  caso  se  conce- 
derá esta  autorización  perjudicándose  á la 
navegación  ó flotación  de  los  ríos  y estable- 
cimientos industriales  existentes. 

Para  obtener  la  autorización  á que  se  re- 
fiere este  artículo  es  requisito  indispensable 
de  quien  lo  solicite,  ser  dueño  del  terreno 
donde  pretenda  construir  el  edificio  para  el 
artefacto,  ó estar  autorizado  para  ello  de 
quien  lo  sea. 

ORÍGENES 

Art.  218  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  23  Diciembre  1871, 

Sent.  5 Julio  1874. 

Artículo  688. — Guando  un  establecimien- 
industrial  comunique  á las  aguas  sustancias 
y propiedades  nocivas  á la  salubridad  ó á la 
vegetación,  el  gobernador  de  la  provincia 
dispondrá  que  se  haga  un  reconocimiento 
facultativo,  y si  resultare  cierto  el  perjui- 
cio, mandará  que  se  suspenda  el  trabajo  in- 
dustrial hasta  que  sus  dueños  adopten  el 


oportuno  remedio.  Los  derechos  y gasto#  .í 
del  reconocimiento  serán  satisfechos  por  el 
que  hubiere  dado  la  queja,  si  resultare  in- 
fundada, y en  otro  caso  por  el  dueño  del  es* 
tablecimiento. 

Guando  el  dueño  d dueños,  en  el  término  ' 
de  seis  meses  , no  hubiesen  adoptado  el 
oportuno  remedio,  se  entenderá  que  renun- 
cian á continuar  en  la  explotación  de  su  in- 
dustria. 

ORÍGENES 

Art.  219  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  689. — Las  concesiones  de  aprove- 
chamientos de  aguas  públicas  para  estable- 
cimientos industriales  se  otorgarán  á perpe- 
tuidad, y á condición  de  que  si  en  cualquier 
tiempo  las  aguas  adquiriesen  propiedades 
nocivas  á la  salubridad  ó vegetación  por 
causa  de  la  industria  para  que  fueron  con- 
cedidas, se  declarará  la  caducidad  de  la  con- 
cesión, sin  derecho  á indemnización  alguna, 

ORÍGENES 

Art.  220  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  690.  — Los  que  aprovechen  el 
agua  como  fuerza  motriz  en  mencanismos  ó 
establecimientos  industriales  situados  den- 
tro de  los  ríos  ó en  sus  riberas  ó márgenes, 
estarán  exentos  del  pago  de  contribución 
durante  los  diez  primeros  años. 

ORÍGENES 

Art.  221  Ley  13  Junio  1879. 


§ VIÍ 

Del  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  para  viveros  y criaderos  de  peceá, 


Artículo  691 . — Los  gobernadores  de  pro- 
vincia podrán  conceder  aprovechamientos 
de  aguas  públicas  para  formar  lagos,  reman- 
sos ó estanques,  destinados  á viveros  ó cria- 


deros de  peces,  siempre  que  no  se  cause 
perjuicio  á la  salubridad  6 á otros  aprove- 
chamientos inferiores  con  derechos  adqui- 
ridos anteriormente. 
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ORÍGENES 

Art.  222  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  692. — Para  la  iudustria  de  que 
habla  el  artículo  anterior,  el  peticionario 
presentará  el  proyecto  completo  de  las  obras 
y el  título  que  acredite  ser  dueño  del  terre- 
no donde  hayan  de  construirse,  ó haber 
obtenido  el  consentimiento  de  quien  lo  fue- 
re. El  gobernador  de  la  provincia  instruirá 
al  efecto  el  oportuno  expediente. 

orígenes 

Art.  223  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  693.  — Los  concesionarios  de 
aguas  públicas  para  riegos , navegación  ó 
establecimientos  industriales,  podrán,  pre- 
vio expediente,  formar  en  sus  canales  ó en 
los  terrenos  contiguos  que  hubiesen  adqui- 
rido , remansos  ó estanques  para  viveros  do 
peces. 

orígenes 

Art.  224  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  694.  — Las  autorizaciones  para 
viveros  de  peces  se  darán  á perpetuidad. 

orígenes 

Art.  225  Ley  13  Junio  1 879.  - 

COMENTARIO 

En  astas  dos  últimas  secciones,  traíala  ley  de 
los  aprovechamientos  especiales  de  aguas  pú- 
blicas para  establecer  barcas  de  paso,  puentes 
flotantes  ó artefactos,  y viveros  ó criaderos  de 
peceB.  El  Ministro  de  Fomento  en  los  ríos  na- 
vegables, y el  gobernador  en  los  demas,  son  los 
encargados  de  conceder  el  establecimiento  de 


barcas,  puentes  y artefactos;  mas  si  se  trata  de 
ríos  no  navegables  ni  flotables,  donde  la  cons- 
trucción do  dichos  artefactos  ningún  perjuicio 
puede  causar  al  público,  no  necesita  el  dueño 
de  ambas  márgenes  autorización  para  estable- 
cerlos, siempre  que  con  esas  obras  no  se  desvien 
las  aguas. 

No  os  menester  que  repitamos  lo  que  en  la 
ley  se  halla  consignado  respecto  á esta  claso  do 
aprovechamientos,  y únicamente  añadiremos 
que  por  órden  de  19  de  Diciembre  do  1870  se 
dispuso: 

«i.®  Que  los  gobernadores  de  las  provin- 
cias, antes  de  hacer  las  declaraciones  do  con- 
cesión de  que  tratan  los  arts.  264  y 266  de  la 
ley  de  Aguas  de  3 do  Agosto  de  1866  (221  y 
2Í8  de  la  ley  de  1879)  pasen  los  expedientes  ori- 
gínales, instruidos  con  dicho  objeto,  al  adminis- 
trador económico  de  la  provincia,  para  que  pro- 
ponga on  su  vista  lo  que  proceda  relativamente 
á la  exención  del  impuesto  industrial  que  deter- 
mina el  art.  270  (221  de  la  ley  de  1879). 

«2.°  Que  una  vez  cumplido  este  trámite,  los 
gobernadores  acuerden  la  declaración  de  exen- 
ción ó lo  que  corresponda,  comunicando  k la 
Administración  y á los  interesados  la  resolu- 
ción recaída. 

»3.u  Que  estas  resoluciones  causen  estado 
en  las  matriculas  de  la  contribución  indus- 
trial; pero  que  son  apelables  ante  el  Ministe- 
rio do  Hacienda  dentro  do  treinta  días,  tanto 
por  parte  de  la  Administración,  como  por  la  de 
los  interesados,  á cuyo  fin  se  hará  por  escrito 
la  notificación  consiguiente». 

Por  último,  no  ha  sido  olvidada  por  la  ley 
de  Aguas  la  piscicultura,  que  de  pocos  años  á 
esta  parte  ha  tomado  tanto  incremento,  y por 
esto  faculta  á los  gobernadores  para  que  pue- 
dan conceder  aprovechamientos  de  aguas,  en 
las  cuales  por  medio  de  la  formación  de  lagos, 
remansos  ó estanques  se  establezcan  viveros  6 
criaderos  de  peces. 
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SECCION  SEXTA 

n 

DE  LA  POLICÍA  DE  LAS  AGUAS 


Artículo  695.— La  policía  de  las  aguas 
públicas  y sus  cauces  naturales,  riberas  y 
zonas  de  servidumbre,  estará  á cargo  de  la 
Administración  y la  ejercerá  el  Ministro  de 
Fomento,  dictando  las  disposiciones  necesa- 
rias para  el  buen  orden  en  el  uso  y aprove- 
chamiento de  aquellas. 

ORÍGENES 

Art.  226  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  696. — Respecto  á las  de  dominio 
privado,  la  administración  se  limitará  á 
ejercer  sobre  ellas  la  vigilancia  necesaria, 
para  que  no  puedan  afectar  á la  salubridad 
pública  ni  á la  seguridad  de  las  personas  y 
bienes. 


ORÍGENES 

Art.  227  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

Es  de  razón  natural  que  si  las  aguas  tienen 
la  cualidad  de  públicas,  á nadie  más  que  á la 
Administración  y al  Gobierno  corresponde  todo 
lo  que  se  relaciona  con  su  buen  régimen  y po- 
licía, así  como  en  las  privadas  la  salubridad 
pública  y la  seguridad  de  las  personas  é intere- 
ses son  cosas  que  no  puede  menos  de  tener- 
se en  cuenta  por  dicha  Administración,  para 
ejercer  la  vigilancia  necesaria  á fin  de  impedir 
los  funestos  resultados  que  pudieran  acarrear 
los  desórdenes  y abusos  en  los  aprovechamien- 
tos de  aguas. 


SECCION  SÉTIMA 

DE  LA  COMUNIDAD  DE  REGANTES  Y SUS  SINDICATOS  Y DE  LOS  JURADOS  DE  El  EGO 


§ I 

De  la  comunidad  ele  regantes  y sus  sindicatos. 


Artículo  697. — En  los  aprovechamientos 
colectivos  de  aguas  públicas  para  riegos,  se 
formará  necesariamente  una  comunidad  de 
regantes,  sujeta  al  régimen  de  sus  orde- 
nanzas: 

1 . °  Cuando  el  número  de  aquéllos  llegue 
á 20,  y no  baje  de  200  el  de  hectáreas  rega- 
bles. 

2. °  Cuando  á juicio  del  gobernador  de  la 
provincia  lo  exigiesen  los  intereses  locales 
de  la  agricultura. 


Fuera  de  estos  casos,  quedará  á voluntad 
de  la  mayoría  de  los  regantes  la  formación 
de  la  comunidad. 

ORÍGENES 

Art.  228  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  698. — Fío  están  obligados  á for- 
mar parte  de  la  comunidad,  no  obstante  lo 
dispuesto  en  el  artículo  anterior,  y podrán 
separarse  de  ella  y constituir  otra  nueva  en 
su  caso,  los  regantes  "cuyas  heredades  to- 
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raen  el  agua  ántes  ó después  que  los  de  la  ¡ 
comunidad,  y formen  por  sí  solos  un  coto  ó 
pago  sin  solución  de  continuidad. 

orígenes 

Art.  229  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  699. — Toda  comunidad  tendrá 

i 

un  sindicato  elegido  por  ella  y encargado 
de  la  ejecución  de  las  Ordenanzas  y de  los 
acuerdos  de  la  misma  comunidad, 

ORÍGENES 

Art.  230  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  700.-r-Las  comunidades  de  re- 
gantes formarán  las  Ordenanzas  de  riego, 
con  arreglo  á las  bases  establecidas  en  esta 
ley,  sometiéndolas  á la  aprobación  del  Go- 
bierno, quien  no  podrá  negarla  ni  introdu- 
cir variaciones  sin  oir  sobre  ello  al  Consejo 
de  Estado. 

Las  aguas  públicas  destinadas  á aprove- 
chamientos colectivos  que  hasta  ahora  ha- 
yan tenido  un  régimen  especial  consignado 
en  sus  Ordenanzas,  continuarán  sujetas  al 
mismo  miéntras  la  mayoría  de  los  interesa- 
dos no  acuerde  modificarlo,  con  sujeción  á 
lo  prescrito  en  la  presente  ley , sin  perjuicio 
del  cumplimiento  de  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 659  (190  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  231  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  l.°  Febrero  1871. 

Artículo  701. — El  número  de  los  indivi- 
duos del  sindicato  y su  elección  por  la  co- 
munidad de  regantes  se  determinará  en  sus 
Ordenanzas,  atendida  la  extensión  de  los 
riegos,  según  las  acequias  que  requieran  es- 
pedal  cuidado  y los  pueblos  interesados  en 
cada  comunidad. 

En  las  mismas  Ordenanzas  se  fijarán  las 
condiciones  de  los  electores  y elegibles,  y se 
establecerá  el  tiempo  y forma  de  la  elección, 
así  como  la  duración  de  los  cargos,  que 


siempre  serán  gratuitos,  y no  podrán  rehu- 
sarse sinó  en  caso  de  reelección. 

ORÍGENES 

Art.  232  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  702. — Todos  los  gastos  hechos 
por  una  comunidad  para  la  construcción  de 
presas  y acequias,  ó para  su  reparación, 
conservación  ó limpia,  serán  sufragados 
por  los  regantes  en  equitativa  proporción. 

Los  nuevos  regantes  que  no  hubiesen 
contribuido  al  pago  de  las  presas  ó acequias 
construidas,  por  una  comunidad,  sufrirán 
en  beneficio  de  ésta  un  recargo,  concertado 
en  términos  razonables. 

Guando  uno  ó más  regantes  de  una  comu- 
nidad obtuvieren  el  competente  permiso 
para  hacer  de  su  cuenta  obras  en  la  presa  ó 
acequias,  con  el  fin  de  aumentar  el  caudal 
de  las  aguas,  habiéndose  negado  á contri- 
buir los  demas  regantes,  éstos  no  tendrán 
derecho  á mayor  cantidad  de  agua  que  la 
que  anteriormente  disfrutaban.  El  aumento 
obtenido  será  de  libre  disposición  de  los  que 
hubiesen  costeado  las  obras,  y en  su  conse- 
cuencia se  arreglarán  los  turnos  de  riego, 
para  que  sean  respetados  los  derechos  ad- 
quiridos. 

Si  alguna  persona  pretendiese  conducir 
aguas  á cualquier  localidad  aprovechándose 
de  las  presas  ó acequias  de  una  comunidad 
de  regantes,  se  entenderá  y ajustará  con 
ella,  lo  mismo  que  lo  haría  un  particular. 

ORÍGENES 

Art.  233  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Si  resulta  en  un  pleito  que  el  demandante 
reclama  el  cumplimiento  de  la  obligación  que 
contrajo  un  sindicato  de  riegos,  y en  su  virtud, 
que  le  pague  el  valor  de  las  acequias,  canales 
de  navegación,  caminos  y puentes  que  aquél 
había  construido  á sus  expensas  y para  su  uso 
propio,  y de  que  el  sindicato  se  había  apodera- 
do y venia  utilizando  con  destino  á los  desagües 
y saneamiento  de  unos  terrenos;  y . la  sentencia 
recurrida,  no  obstante  reconocer  como  un  he- 
cho probado  que  el  sindicato  se  apoderó  para 
utilidad  de  sus  asociados  do  las  obras  construi- 
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das  por  el  demandante,  y al  paso  que  reconoce 
y declara  la  obligación  del  sindicato  y sus  repre- 
sentantes de  satisfacer  al  demandante  todos  los 
trabajos  concernientes  á desagües , caminos, 
puentes  y acequias  de  riego  para  uso  general 
de  desagüe  ó navegación,  subordina  esta  obli- 
gación á la  previa  declaración  de  utilidad  que 
ha  de  hacer  el  demandado,  dejando,  por  consi- 
guiente, al  arbitrio  de  una  de  las  partes  su  cum- 
plimiento y sin  resolver  uno  de  los  puntos  del  li- 
tigio, en  tal  concepto  infringe  la  ley  2.‘,  titulo 
XXII,  Partida  3.',  y el  art.  til  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil  (Sent.  25  Octubre  1878). 

La  condición  bajóla  cual  autorizó  un  Ayun- 
tamiento al  demandante  para  la  construcción 
de  una  acequia  y poderla  utilizar  los  terrate-  I 
nientes  para  el  desagüe  y acarreo  de  sus  granos,  j 
constituye  una  verdadera  servidumbre  que  li-  ' 
mita  ia  propiedad  de  dicha  acequia,  pero  no  la  ; 
extingue;  y por  tanto,  al  no  estimarla  compren-  . 
dida  entre  ias  obras  que  deben  abonarse  al  de-  i 
mandante,  la  sentencia  infringe  el  acuerdo,  ley  ■ 
del  contrato  de  dicho  sindicato,  mediante  el  i 
cual  deben  serlo  todas  las  que  pertenezcan  á : 
particulares,  en  cuyo  caso  se  encuentra  aqué- 
lla (Sent.  id.  id.  id.j. 

Ni  el  acuerdo  del  sindicato  de  abonar  al  de- 
mandante todos  los  gastos  de  los  trabajos  he- 
chos y que  fuese  necesario  hacer  en  ciertos  ter- 
renos,  do  do  nde  nace  la  acción  personal  que 
ejercitó  el  demandante,  es  un  contrato  de  com- 
pra-venta, ni  se  ha  lijado  aún  en  forma  legal  e* 
valor  de  las  obras,  cuyo  pago  solicitó  aquél  en 
virtud  de  lo  resuelto  en  dicho  acuerdo,  y son 
por  ello  inaplicables  al  caso  las  leyes  28,  tít.  V, 
Partida  o.“  y 13,  párr.  20  T)p,  a ctionibus  empti 
del  Digesto  (Sent.  id.  id.  id.). 


Artículo  703. — En  los  regadíos  hoy  exis-  | 
tentcs  y regidos  por  reglas,  ya  escritas,  ya  ¡ 
consuetudinarias,  de  una  comunidad  de  re- 
gantes, ninguno  será  perjudicado  ni  menos- 
cabado en  el  disfrute  del  agua  de  su  dota- 
ción y uso,  por  la  introducción  de  cualquier 
novedad  en  la  cantidad,  aprovechamiento  ó 
distribución  de  las  aguas  en  el  término  re- 
gable. Pero  tampoco  tendrá  derecho  á nin- 
gún aumento  si  se  acrecentase  el  caudal  por 
esfuerzos  de  la  comunidad  de  los  mismos 
regantes  ó de  alguno  de  ellos,  á oiénos  que 
él  hubiese  contribuido  á sufragar  propor- 
cionalmente los  gastos. 


ORÍGENES 

Art.  234  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  704. — Para  aproyechar  en  el  mo- 
vimiento de  mecanismos  fijos  la  fuerza  mo- 
triz de  las  aguas  que  discurren  por  un  ca- 
nal ó acequia  propia  de  una  comunidad  de 
regantes,  será  necesario  el  permiso  de  és- 
tos. Al  efecto  se  reunirán  en  junta  genera  l 
y decidirá  la  mayoría  de  los  asistentes,  com- 
putados ios  votos  por  la  propiedad  que  cada 
uno  represente.  De  su  negativa  cabrá  re- 
curso ante  el  gobernador  de  la  provincia, 
quien,  oyendo  á los  regantes,  al  ingeniero 
jefe  de  Caminos,  Canales  y Puertos  de  la 
provincia,  á la  .Junta  provincial  de  Agricul- 
tura, Industria  y Comercio  y á la  Comisión 
permanente  de  la  Diputación  provincial,  po- 
drá conceder  el  aprovechamiento,  siempre 
que  no  cause  perjuicio  al  riego  ni  á otras 
industrias,  á no  ser  que  la  comisión  de  re- 
gantes quiera  aprovechar  por  sí  misma  la 
fuerza  motriz,  en  cuyo  caso  tendrá  la  prefe- 
rencia, debiendo  dar  principio  á las  obras 
dentro  del  plazo  de  un  año. 

ORÍGENES 

Art.  235  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  70b, — En  los  sindicatos  habrá 
precisamente  un  vocal  que  represente  las 
fincas  que  por  su  situación  ó por  el  úrden 
establecido  sean  las  últimas  en  recibir  el 
riego;  y cuando  ias  comunidades  se  com- 
pongan de  varias  colectividades,  ora  agrí- 
colas, ora  fabriles,  directamente  interesadas 
en  la  buena  administración  de  sus  aguas, 
tendrán  todas  en  el  sindicato  su  correspon- 
diente representación,  proporcionada  al  de* 
recho  que  respectivamente  les  asista  al  uso 
y aprovechamiento  de  las  mismas  aguas. 
Del  propio  modo,  cuando  el  aprovechamien- 
to se  haya  concedido  á una  empresa  particu- 
lar , el  concesionario  será  vocal  nato  del 
sindicato. 


ORÍGENES 

Art.  236  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  706,— El  reglamento  para  el  sin* 
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dicato  lo  formará  la  comunidad.  Serán  atri- 
buciones del  sindicato: 

Primera.  Vigilar  los  intereses  de  la  co- 
munidad, promover  su  desarrollo  y defen- 
der sus  derechos. 

Segunda.  Dictar  las-' disposiciones  con- 
venientes para  la  mejor  distribución  de  las 
aguas,  respetando  los  derechos  adquiridos 
y las  costumbres  locales. 

Tercera.  Nombrar  y separar  sus  emplea- 
dos en  la  forma  que  establezca  el  regla- 
mento. 

Cuarta.  Formar  los  presupuestos  y re- 
partos y censurar  las  cuentas,  sometiendo 
unos  y otras  á la  aprobación  déla  junta  ge- 
neral de  la  comunidad. 

Quinta.  Proponer  á las  juntas  las  orde- 
nanzas y el  reglamento,  ó cualquiera  alte- 
ración que  considerase  útil  introducir  en  lo 
existente. 

Sexta.  Establecer  los  turnos  rigurosos 
de  agua,  concillando  los  intereses  de  los  di- 
versos cultivos  entre  los  regantes  y cuidan- 
do de  que  en  los  años  de  escasez  se  distribu- 
ya del  modo  más  conveniente  para  los  pro- 
pios intereses. 

Séptima.  Todas  las  que  le  concedan  las 
Ordenanzas  de  la  comunidad  ó el  reglamen- 
to especial  del  mismo  sindicato. 

Las  resoluciones  que  adopten  los  sindica- 
tos de  riego  dentro  de  sus  ordenanzas,  cuan- 
do procedan  como  delegados  de  la  Adminis- 
tración, serán  reclamables  ante  los  Ayunta- 
mientos ó ante  los  gobernadores  de  provin- 
cia, según  los  casos. 

ORÍGENES 

Art.  237  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  707. — Cada  sindicato  elegirá  de 
entre  sus  vocales  un  presidente  y vicepresi- 
dente, con  las  atribuciones  que  establezcan 
las  Ordenanzas  y el  reglamento. 

ORÍGENES 

Art.  238  Ley  13  Junio  1879. 


Artículo  708. — Las  comunidades  de  re- 
gantes celebrarán  juntas  generales  ordina- 
rias, en  las  épocas  señaladas  en  las  Orde- 
nanzas de  riego,  y extraordinarias  en  los 
casos  que  las  mismas  determinen.  Estas  Or- 
denanzas fijarán  las  condiciones  requeridas 
para  tornar  parte  en  las  deliberaciones,  y el 
modo  de  computar  los  votos  en  proporción 
á la  propiedad  que  representan  los  intere- 
sados. 

ORÍGENES 

Art.  239  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  709. — Las  juntas  generales,  á las 
cuales  tendrán  derecho  de  asistencia  todos 
los  regantes  de  la  comunidad  y los  indus- 
triales interesados , resolverán  sobre  los 
asuntos  árduos  de  interes  común,  que  los 
sindicatos  y algunos  de  los  concurrentes 
sometan  á su  decisión. 

orígenes 

Art.  240  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  710. — Guando  en  el  curso  de  un 
río  existan  varias  comunidades  y sindica- 
tos, podrán  formarse  por  convenio  mutuo 
uno  ó más  sindicatos  centrales  ó comunes, 
para  la  defensa  de  los  derechos  y conserva- 
ción y fomento  de  los  intereses  de  todos. 
Se  compondrá  do  representantes  de  las  co- 
munidades interesadas. 

Podrá  también  formarse  por  disposición 
del  Ministro  de  Fomento,  y á propuesta  del 
gobernador  de  la  provincia,  siempre  que  lo 
exigan  los  intereses  de  la  agricultura. 

El  número  de  los  representantes  que  haya 
de  nombrarse,  será  proporcional  á la  exten- 
sión de  los  terrenos  regables  comprendidos 
en  las  demarcaciones  respectivas. 

OHÍ&ENES 

Art,  241  Ley  13  Junio  1879, 
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De  los  jurados  del  riego. 


Artículo  711. — Ademas  del  sindicato,  ha- 
brá en  toda  comunidad  de  regantes  uno  ó 
más  jurados,  según  lo  exija  la  extensión  de 
los  riegos. 

ORÍGENES 

Act.  24 2 Loy  13  Junio  1879. 

Artículo  712. — Cada  jurado  se  compondrá 
de  un  presidente,  que  será  un  vocal  del  sin- 
dicato, designado  por  éste,  y del  número  de 
jurados,  tanto  propietarios  como  suplentes, 
que  fije  el  reglamento  del  sindicato,  nom- 
brados todos  por  la  comunidad. 

ORÍGENES 

Art.  2 -i 3 Loy  13  Junio  1879. 

Artículo  713. — Corresponde  al  jurado: 

Primero.  Conocer  do  las  cuestiones  de 
hecho  que  se  susciten  sobre  el  riego  entre 
los  interesados  en  él. 

Segundo.  Imponer  á los  infractores  de 
las  Ordenanzas  de  riego  las  correcciones  á 
que  haya  lugar  con  arreglo  á las  mismas. 

ORÍGENES 

Art.  214  Loy  13  Junio  1879. 

Artículo  7 id.' — Los  procedimientos  del 
jurado  serán  públicos  y verbales,  en  la  for- 
ma que  determine  el  reglamento.  Sus  fallos, 
que  serán  ejecutivos,  se  consignarán  en  un 
libro,  con  expresión  del  hecho  y de  la  dis- 
posición de  las  Ordenanzas  en  que  se  funden . 

ORÍGENES 

Art.  215  Loy  13  Junio  1879. 

Artículo  715.— Las  penas  que  establezcan 
las  Ordenanzas  de  riego  por  infracciones  ó 
abusos  en  el  aprovechamiento  de  sus  aguas, 


obstrucción  de  las  acequias  ó de  sus  boque-, 
ras  y otros  excesos,  serán  pecuniarias  y se 
aplicarán  al  perjudicado  y á los  fondos  de  la 
comunidad,  en  la  forma  y proporción  que 
las  mismas  Ordenanzas  establezcan. 

Si  el  hecho  constituyese  delito,  podrá  ser 
denunciado  por  el  regante  ó industrial  per- 
judicado  y por  el  sindicato. 

ORIGENES 

Art.  246  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Apreciado  por  la  Sala  sentenciadora  que  el  de- 
mandante no  ha  justificado  la  propiedad  y po- 
sesión de  ciertas  aguas  cuya  declaración  de 
pertenencia  ha  solicitado  , al  absolver  de  la 
demanda  al  demandado  no  infringe  el  art.  293 
de  la  ley  de  3 de  Agosto  de  1866  (246  de  la  ley 
vigente)  (Sent.  31  Enero  1876). 

Artículo  716. — Donde  existan  de  antiguo 
jurados  de  riego,  continuarán  con  su  actua  1 
organización,  miéntras  las  respectivas  co- 
munidades no  acuerden  proponer  su  refor- 
ma al  Ministro  de  Fomento. 

orígenes 

Art.  247  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

Los  aprovechamientos  colectivos  de  aguas 
públicas  exigen  una  administración  común,  por 
la  misma  comunidad  de  intereses  que  aquéllos 
crean;  por  esto  desde  la  más  remota  antigüedad 
se  ha  encomendado  á juntas  elegidas  por  los  mis- 
mos interesados,  que  con  el  nombre  de  sindica- 
tos han  cuidado  de  regularizar  y administrar 
todo  lo  que  á dichos  aprovechamientos  era  con- 
cerniente conforme  á Ordenanzas  especiales,  y 
era  natural  que  la  ley  de  Aguas,  encargada  de 
fijar  los  derechos  acerca  de  las  mismas,  estable- 
ciendo los  modos  más  adecuados  y convenientes 
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de  aprovecharlas,  fijara  también  su  atención  en 
esta  materia,  decretando  el  nombramiento  y 
atribuciones  de  los  sindicatos  de  riegos. 

Pero  hay  más,  pues  todavía  al  cabo  de  éstos 
se  hallan  los  jurados  de  riego  encargados  de 
conocer  en  las  cuestiones  de  hecho  que  se  sus- 
citen sobro  el  riego  entre  los  interesados  en  él, 
ó imponer  á los  infractores  de  las  Ordenanzas 
las  correcciones  á que  haya  lugar  con  arreglo  á 
las  mismas. 

Decíase  en  la  exposición  de  motivos  de  la  ley 
de  Aguas  de  18(36:  «el  llamado  tribunal  de  aguas 
de  Valencia,  tan  encomiado  de  propios  y ex- 
traños, y cuya  organización  y atribuciones  da- 
tan del  tiempo  de  la  dominación  de  los  sarra- 
cenos, no  es  propiamente  un  jurado  encargado 
de  aplicar  en  un  procedimiento  sumarísimo 
y verbal  las  multas  impuestas  en  las  Ordenan- 
zas por  infracciones  cometidas  en  el  riego.  ' 
Aunque  la  Comisión  no  cree  que  sus  ventajas 
sean  de  tal  importancia  y magnitud  cual  algu- 
nos han  ponderado;  puesto  que  no  resuelve  las 
cuestiones  de  derecho  que  son  las  más  Arduas 
y costosas,  ni  áun  las  de  mera  posesión,  con 
todo,  reconoce  que  las  tiene  y que  ofrece  un 
ejemplo  digno  de  ser  imitado,  estableciendo  en 
todas  las  comunidades  de  regantes  sujetas  al 
régimen  de  un  sindicato,  uno  ó más  jurados  de 
riego  según  lo  exija  su  extensión».  Foresto,  á 
imitación  de  los  primeros,  han  sido  estableci- 
dos los  segundos  por  la  ley  de  1879. 

Posteriormente  se  ha  publicado  la  Real  Or- 
den de  12  de  Noviembre  de  1879  que,  desesti- 
mando el  recurso  de  alzada  interpuesto  por  va- 
rios regantes  contra  la  providencia  del  gober- 
nador de  Valencia  dictada  en  6 de  Noviembre 
de  1878,  por  la  que  no  admitió  las  apelaciones 
de  dichos  regantes  contra  varios  fallos  del  ju- 
rado de  riegos  de  Albcrique,  dispone  que,  «en 
el  lenguaje  jurídico  lo  mismo  que  en  su  acepción 
etimológica,  la  palabra  ejecutorio  significa  que 
el  fallo  ó la  sentencia,  que  así  se  llaman,  son 
firmes  é irrevocables  como  pasados  en  autori- 


dad de  cosa  juzgada,  y que  por  lo  tanto  han  de 
llevarse  á cumplido  efecto  sin  que  contra  ellos 
proceda  recurso  alguno.  Lo  contrario  sucede 
con  los  fallos  llamados  definitivos,  los  cuales  si 
bien  resuelven  sobre  el  negocio  principal,  no 
adquieren  el  carácter  do  firmes  é irrevocables 
mientras  no  se  hayan  convertido  expresa  ó tá- 
citamente por  las  partes,  ó no  se  hayan  agotado 
los  recursos  que  contra  ellos  procedan  según  los 
casos.  Al  calificar,  pues,  la  ley  de  ejecutorios 
los  fallos  de  los  jurados  de  riegos,  excluyó  en 
absoluto  la  admisión  de  cualquiera  recurso 
contra  los  mismos,  no  cabiendo,  por  lo  tanto, 
hacer  la  distinción  que  hacen  los  apelantes,  la 
junta  consultiva  del  ramo  y el  negociado  del 
Ministerio  de  Fomento  entre  fallos  injustos  y 
fallos  ilegales,  suponiendo  que  los  primeros 
son  inapelables  y apelables  los  segundos,  pues 
todos  son  inapelables,  sin  que  á esto  se  oponga, 
como  equivocadamente  cree  dicho  negociado, 
la  adición  que  propuso  el  Consejo  al  art.  238  de 
proyecto  de  la  nueva  ley  de  Aguas  y que  fuó 
aceptada  incluyéndola  en  el  art.  237,  porque 
dicha  adición  se  refiere  únicamente  á los  acuer- 
dos de  los  sindicatos,  pero  no  á los  fallos  de  los 
jurados  de  riegos. 

* Y la  razón  de  haber  calificado  dicha  ley  de 
ejecutorios  los  fallos  de  los  referidos  jurados, 
consiste  en  que  éstos  son  tribunales  de  carácter 
verdaderamente  arbitral;  que  su  jurisdicción 
versa  exclusivamente  sobro  la  policía  de  las 
aguas  y sobre  cuestiones  de  hecho,  por  lo  co- 
mún de  escasa  entidad  ó importancia,  y corri- 
gen trasgresiones  que  sólo  merecen  una  leve 
corrección;  conviniendo  por  lo  tanto  que  se 
resuelvan  con  brevedad  sin  dar  lugar  á nuevas 
instancias,  que  en  vez  de  ser  una  garantía  para 
los  interesados,  les  despojarían  de  Jas  que  les 
ofrecen  los  conocimientos  prácticos  de  la  mate- 
ria, y de  los  usos  y costumbres  de  la  localidad 
que  poseen  los  individuos  que  compongan  los 
jurados,  pertenecientes  todos  á la  comunidad  do 
regantes  y elegidos  libremente  por  éstos». 
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DE  LAS  ATRIBUCIONES  DK  LA  ADMINISTRACION 


Artículo  717. — Corresponde  al  Ministro 
de  Fomento,  como  encargado  de  la  ejecu- 
ción y aplicación  de  lo  dispuesto  en  la  pre- 
sente ley: 

Primero.  Dictar  los  reglamentos  é ins- 
trucciones necesarias  at  efecto. 

Segundo.  Conceder  por  sí,  ó por  medio 
de  las  autoridades  que  del  mismo  dependan, 
los  aprovechamientos  que  son  objeto  de  la 
presente  ley,  siempre  que  por  disposición 
expresa  de  ésta  no  corresponda  su  conce- 
sión á otras  autoridades  ó al  poder  legisla- 
tivo. 

Tercero.  Resolver  definitivamente  todas 
las  cuestiones  que  se  susciten  en  la  aplica- 
ción de  la  presente  ley,  cuando  no  causen 
estado  las  decisiones  de  sus  delegados,  y 
salvo  los  recursos  á que  haya  lugar  con 
arreglo  á la  misma. 

Cuarto.  Acordar  y ejecutar  la  demarca- 
ción, apeo  y deslinde  de  cuanto  pertenece 
al  dominio  público  en  virtud  de  las  pres- 
cripciones de  esta  ley,  sin  perjuicio  de  la 
competencia  de  los  tribunales  respecto  á las 
cuestiones  de  propiedad  y posesión. 

ORÍGENES 

Art.  248  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  718. — Los  proyectos  para  cuya 
aprobación  se  faculta  á los  gobernadores,  y 
las  concesiones  que  les  correspondo  otorgar, 
serán  despachados  en  el  término  de  seis  me- 
ses. De  no  ser  así,  los  peticionarios  podrán 
acudir  al  Ministro  de  Fomento,  que  dictará 
la  resolución  que  proceda  antes  de  los  cua- 
tro meses  de  presentada  la  reclamación. 

ORÍGENES 

Art.  249  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  719. — Para  el  otorgamiento  de 
los  aprovechamientos  que  son  objeto  de 


la  presente  ley,  es  requisito  indispensa- 
ble, ademas  de  lo  que  en  cada  caso  prescri-, 
ba  el  reglamento,  la  audiencia  de  la  perso- 
na. á cuyos  derechos  puede  afectar  la  con- 
cesión si  fuere  conocida,  ó la  publicidad  del 
proyecto  y*  de  las  resoluciones  que  acerca  de 
él  dicte  la  Administración,  cuando  aquélla 
fuere  desconocida,  ó la  concesión  afecte  á 
intereses  colectivos  que  no  constituyan  per- 
sonalidad jurídica  ó carezcan  de  represen- 
tación legal, 

ORÍGENES 

Art.  250  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  720. — Las  providencias  dictadas 
por  la  Administración  municipal  en  materia 
de  aguas  causarán  estado  si  no  se  reclama 
contra  ellas  ante  el  gobernador  en  el  plazo 
de  quince  días. 

Las  que  dicten  los  gobernadores  produci- 
rán el  mismo  efecto,  si  no  se  recurre  contra 
ellas  por  la  vía  administrativa  ante  el  Mi- 
nisterio de  Fomento,  ó por  la  contenciosa, 
cuando  proceda,  ante  las  Comisiones  pro- 
vinciales, como  tribunales  contencioso-ad- 
ministrativos.  En  uno  y otro  caso  el  recur- 
so deberá  interponerse  en  el  término  de  un 
mes,  contado  desde  la  fecha  de  la  notifica- 
ción administrativa,  que  se  hará  en  debida 
forma. 

Las  resoluciones  de  la  Administración 
central  serán  reclamables  por  la  vía  con- 
tenciosa en  los  casos  que  ¡determina  la  pre- 
sente ley,  siempre  que  el  recurso  se  interpon  - 
ga  en  el  plazo  de  tres  meses,  contados  des- 
de la  notificación  administrativa  ó publica- 
ción en  la  Gaceta,  si  no  fuese  conocido  el 
domicilio  de  los  interesados,  á quienes  se 
hará  saber  lo  resuelto  por  el  centro  directi- 
vo correspondiente  ó por  el  gobernador  de 
la  provincia. 
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ORÍGENES 

Art.  251  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

El  plazo  de  tres  meses  marcado  en  el  artícu- 
lo no  es  aplicable  á las  cuestiones  de  expropia- 
ción ni  á las  de  obras  de  desecación,  para  las 
cuales  rige  el  de  seis  meses  que  señala  el  Real 
Decreto  de  21  de  Mayo  de  1853  (Sents.  17  Abril 
y 21  Febrero  1871). 

Al  establecer  este  artículo  que  contra  las  pro- 
videncias dictadas  por  la  Administración  activa  j 
en  materia  de  aguas  pueda  seguirse  la  vía  ad-  * 
ministrativa  ó entablar  la  contenciosa,  no  ha 
querido  significar  que  es  libre  esta  alternativa, 
sino  que  ha  de  optarse  precisamente  por  la  ■ 
que  proceda  (Sent.  16  Octubre  1871). 

*■ 

Artículo  721. — Contra  las  providencias 
dictadas  por  la  Administración  dentro  del 
círculo  de  sus  atribuciones  en  materia  de 


ras,  sinó  que  declara  que  son  insuficientes  pa- 
ra probar  el  dominio  privado  de  las  aguas  liti- 
giosas, no  se  infringen  las  leyes  114  y 115,  ti- 
tulo XVIII,  Partida  3.a,  ni  el  art.  317  de  la  ley 
do  Enjuiciamiento  civil  (Sent.  14  Noviembre 
1874). 

COMENTARIO 

La  presente  sección  tiene  por  objeto  fijar  las 
atribuciones  que  corresponden  al  Ministro  de 
Fomento,  cuáles  á los  gobernadores,  cuáles  á la 
Administración  central,  y cómo  y en  qué  casos 
son  apelables  las  resoluciones  do  éstos. 

Ahora  bien  , para  que  estas  resoluciones 
ofrezcan  seguridad  á los  capitales  comprometi- 
dos en  obras  costosas,  la  ley  dispone  que  cau- 
sarán estado  si  no  se  reclama  contra  ellas  den- 
tro del  plazo  marcado  con  esto  objeto. 

Por  último,  el  respeto  debido  á la  propiedad 
exige  que  se  establezca  una  excepción  al  prin- 
cipio general  de  que  contra  las  providencias 
administrativas  no  deben  admitirse  interdictos 


aguas,  no  se  admitirán  interdictos  por  los  \ 
tribunales  de  justicia.  Unicamente  podrán 
éstos  conocer  á instancia  de  parte,  cuando  i 
en  los  casos  de  expropiación  forzosa  prescri-  ■ 
tos  en  este  capítulo  no  hubiese  precedido  al 
desahucio  la  correspondiente  indemnización. 

orígenes 

Art.  252  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Si  la  sentencia  no  niega  valor  á unas  escritu- 


para aquellos  casos  en  que  debiendo  preceder 
expropiación  con  arreglo  á la  ley,  fuere  ocupa- 
da la  propiedad  privada  sin  que  aquélla  prece- 
da. Si  jamas  la  Administración  debe  ocupar  ar- 
bitrariamente la  propiedad  privada  sin  la  cor- 
respondiente expropiación  conforme  á ia  ley, 
todavía  con  mayor  motivo  debe  precaverse  este 
asunto  cuando,  como  acontece  en  materia  de 
aguas,  puede  cometerse,  al  conceder  un  favor 
de  intereses  particulares  por  causa  de  una  uti- 
lidad pública  indirecta,  el  beneficio  de  la  ex- 
propiación. 


SECCION  NOVENA  ■ 

DE  LA  COMPETENCIA  DE  LOS  TRIBUNALES  EN  MATERIA  DE  AGUAS 


Artículo  722. — Compele  á la  jurisdicción  Segundo.  Cuando  por  elias  se  lastimen 
contencioso-administrativa  conocer  de  los  derechos  adquiridos  en  virtud  de  disposicio- 
recursos  contra  las  providencias  dictadas  nes  emanadas  de  la  misma  Administración, 
por  la  Administración  en  materia  de  aguas  Tercero.  Cuando  se  imponga  á la  pro- 
en  los  casos  siguientes:  piedad  particular  una  servidumbre  forzosa  ó 

Primero.  Cuando  se  declare  la  caduci-  alguna  limitación  ó gravámen  en  los  casos 
dad  de  una  concesión  hecha  á particulares  ó prescritos  por  esta  ley. 
empresas  en  los  términos  prescritos  en  la  ' Cuarto.  En  las  cuestiones  que  se  susci- 
ley  general  de  Obras  públicas.  ten  sobre  resarcimientos  de  daños  y perjuí- 


CÓDIGO  CIVIL  ÜE  ESPAÑA  . 


cios  á consecuencia  de  las  limitaciones  y 
gravámenes  de  que  habla  el  párrafo  ante- 
rior. 

orígenes 

Art.  253  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  12  Marzo  1873. 

La  jurisdicción  contenciosa  es  la  competente 
para  entender  contra  las  providencias  adminis-  . 
trativas  en  materia  de  aguas,  cuando  por  ellas 
se  lastiman  derechos  adquiridos  (Sents.  27  Di- 
ciembre 1872, 5 Julio  1 87 3 y 11  Noviembrel873). 

Artículo  723. — Compete  á los  tribunales 
que  ejercen  la  jurisdicción  civil  el  conoci- 
miento de  las  cuestiones  relativas: 

Primero.  Al  dominio  de  tas  aguas  públi- 
cas, y al  dominio  de  las  aguas  privadas  y de 
su  posesión. 

Segundo-  Al  dominio  de  las  playas,  ál-  ■ 
veos  ó cauces  de  los  ríos  y al  dominio  y po- 
sesión de  las  riberas,  sin  perjuicio  de  la 
competencia  de  la  Administración  para  de- 
marcar, apear  y deslindar  lo  perteneciente 
al  dominio  público. 

Tercero.  A las  servidumbres  de  aguas  y 
de  paso  por  las  márgenes,  fundadas  en  tí- 
tulos de  derecho  civil. 

Cuarto.  Al  derecho  de  pesca. 

ORÍGENES 

Art.  254  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA  í 

I 

Al  entender  los  tribunales  en  unos  autos  en 
que  se  litiga  acerca  de  la  propiedad  de  unas 
aguas  que  el  recurrente  ha  supuesto  le  perte- 
necen, no  desconecen  las  facultades  adminis- 
trativas que  corresponden  á los  Ayuntamientos 
sobre  el  régimen  y aprovechamiento  de  las 
aguas  del  común  de  vecinos,  ni  por  consiguien- 
te infringe  la  sentencia  la  ley  Municipal  en  su 
art.  52,  caso  G.n  (Sent.  31  Enero  187G). 

Artículo  724. — Corresponde  también  á los 
tribunales  de  justicia  el  conocimiento  de 
las  cuestiones  suscitadas  entre  particulares 
sobre  preferencia  de  derecho  de  aprovecha- 
miento, según  la  presente  ley: 

Primero.  l)e  las  aguas  pluviales. 


Segundo.  De  las  demás  aguas  fuera  de 
sus  cauces  naturales,  cuando  la  preferencia 
se  funde  en  títulos  de  derecho  civil. 

ORÍGENES 

Art.  255  Ley  13  Junio  1879. 

jurisprudencia 

A los  tribunales  de  justicia  compete  exclusi- 
vamente el  conocimiento  de  las  cuestiones  re- 
lativas á las  servidumbres  do  aguas,  fundadas 
en  títulos  de  derecho  civil  (Sent.  24  Mayo  1871], 

Artículo  725.— Compete  igualmente  á los 
tribunales  de  justicia  el  conocimiento  de  las 
cuestiones  relativas  á daños  y perjuicios 
ocasionados  á tercero  en  sus  derechos  de 
propiedad  particular,  cuya  enajenación  no 
sea  forzosa: 

Primero.  Por  la  apertura  de  pozos  ordi- 
narios. 

Segundo.  Por  la  apertura  de  pozos  arte- 
sianos y por  la  ejecución  de  obras  subterrá- 
neas. 

Tercero.  Por  toda  clase  de  aprovecha- 
mientos en  favor  de  particulares. 

ORÍGENES 

Art.  25 ü Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  726. — Todo  lo  dispuesto  en  esta 
ley  es  sin  perjuicio  de  los  derechos  legítima- 
mente adquiridos  con  anterioridad  al  13  de 
Junio  de  1879,  así  como  del  dominio  priva- 
do que  tienen  los  propietarios  de  aguas  de 
acequias  y de  fuentes  ó manantiales,  en  vir- 
tud del  cual  las  aprovechan,  venden  ó per- 
mutan como  propiedad  particular. 

ORÍGENES 

Art.  257  Ley  13  Junio  1879. 

JCRISPRUDENÜIA 

Cuando  declara  la  Sala  sentenciadora  que 
el  demandante  no  ha  probado  e!  dominio  de  las 
aguas  objeto  de  su  acción,  y que  su  derecho  se 
limita  al  aprovechamiento  por  tanda  de  las 
mismas  y on  las  tierras  expresamente  designa- 
das, no  tiene  aplicación  al  caso  y por  lo  mismo 
no  puede  decirse  infringido  el  art.  299  de  la  ley 
de  Aguas  de  3 de  Agosto  de  18G6,  puea  ni  Antea 
de  la  publicación  de  la  expresada  ley  se  podía 
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ni  después  puede  adquirirse  ol  dominio  de 
aguas  públicas  que  no  son  susceptibles  de  él 
(Sent.  14  Noviembre  18741. 

• COMENTARIO 

En  esta  ultima  sección  trata  la  ley  de  Aguas 
de  la  competencia  de  jurisdicción.  Los  dere- 
chos vulnerados  por  providencias  administra- 
tivas pueden  haberse  adquirido  en  virtud  de 
disposiciones  anteriores  de  la  misma  Adminis- 
tración, ó en  virtud  de  títulos  de  derecho 'civil, 
cuya  distinción  sirve  de  base  general  para  sa- 
ber á quién  compete  el  conocimiento  de  las 
cuestiones  que  sobre  aquéllos  surjan.  En  el  pri- 
mer caso  será  la  Administración  la  que  deba  re- 
solverlas, y en  el  segundo  los  tribunales  de  jus- 
ticia. 

Según  esto,  pues,  compete  á los  tribunales 
contencioso-administrativos  conocer  de  los  re- 
cursos contra  las  providencias  dictadas  por  la  ¡ 
Administración  en  materia  de  aguas,  que  per- 
judiquen derechos  adquiridos  en  virtud  de  dis- 
posiciones emanadas  de  la  misma  Administra-  ¡ 


eion,  ó que  impongan  ú la  propiedad  particu- 
I lar  alguna  limitación  ó gravamen  on  los  casos 
. establecidos  por  esta  ley,  así  como  de  las  cues- 
1 dones  que  se  susciten  sobre  resarcimiento  de 
daños  y perjuicios  ocasionados  por  tales  limi- 
taciones y gravámenes. 

Y á los  tribunales  do  justicia  corresponde  el 
conocimiento  do  todas  las  cuestiones  relaciona- 
das con  el  dominio  y posesión  de  las  aguas. 

Por  último,  hay  dos  artículos  en  la  ley  do 
Aguas  que  tienen  por  objeto  declarar,  el  pri- 
mero, conformcal  principio  de  no  rotroactividad 
de  las  leyes,  que  lo  dispuesto  en  esta  es  sin  per- 
juicio do  los  derechos  legítimamente  adquiri- 
dos anteriormente,  y el  segundo,  que  quedan 
derogadas  todas  las  disposiciones  que  no  cstu- 
' vieran  conformes  con  lo  dispuesto  en  esta  ley. 
acerca  de  lo  cual  debemos  decir  que  si  se 
procurara  siempre  que  se  promulga  una  ley 
suprimir  la  consabida  fórmula  por  la  cual  se 
deja  en  vigor  todo  io  legislado  anteriormente  y 
que  no  se  halla  en  contradicción  con  las  nuevas 
disposiciones,  algo  más  concreta  sería  nuestra 
legislación  y muchas  dudas  se  evitarían. 


TÍTULO  IV 

DE  la  POSESION 


Articulo  727,— La  posesión  es  la  tenencia 
material  de  una  cosa  con  ánimo  é intención 
de  retenerla. 

En  las  cosas  incorporales  hay  cuasi  pose- 
sión. 

ORÍGENES 

Ley  i.*,  til.  XXX,  Partida  3/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2228  Cód.  Francia. — 474 
Portugal. — (185  Italia. — 1637  Vaud. — 1986  Va- 
hos. — 1 182  Ncufoliatc!.  — 1)94  Tegino.  — 3389 
Luisiana, — 1019  Bolivia.  — 2134  Ñapóles. — 
Ley  1.',  tí t.  II , lib.  XLI,  Digesto. 

COMENTARIO 

Las  Partidas  han  explicado  la  posesión  di- 
ciendo posesión  lanío  quiero  decir  como  po- 
ní míenlo  de  pies,  esto  es,  tenencia  derecha 
que  orne  ha  en  las  cosas  corporales  con  ajada 
del  cuerpo  e del  entendimiento.  Preséntase  pues 
la  pososion,  en  primer  lugar,  como  un  hecho 
material  necesario  para  ocupar  las  cosas;  pero 
ose  hecho,  que  considerado  únicamente  de  de- 
tentación, no  podría  ser  objeto  déla  loy,  pasa  á 
ser  derecho  dosde  el  momento  que  se  ejercita 
con  ánimo  é intención  do  continuar  poseyendo. 

Ahorabicn,  las  Partidas,  observando  que  ade- 
mas de  los  derechos  en  las  cosas  corporales, 
hay  otros  en  las  incorporales,  y que  en  éstas 
no  os  posible  la  tenencia  material  para  poseer- 
las, admiten  una  cuasi  posesión,  consistente  en 
el  uso  do  uno  y el  sufrimiento  de  otro,  divi- 
diéndose los  pareceres  do  los  autores  cuan- 
do lian  tratado  de  examinar  si  era  aplicable 
á todos  los  derechos.  Acordes  aquellos  en 
cuanto  á los  derechos  reales,  no  ha  sucedido  lo 
mismo  respecto  á los  personales.  La  generali- 
dad de  los  tratadistas  ha  creído  que  no  podia 
aplicarse  la  pososion  á ellos;  pero  distinguien- 
do entre  los  derechos  personales  de  tracto  suce- 
sivo, do  los  que  concluyen  una  vez  ejercitados, 
no  hay  inconveniente  en  admitir  el  derecho 


. posesorio  en  los  primeros,  como  en  el  arrenda- 
miento, por  ejemplo,  y no  en  los  segundos,  que 
por  su  modo  do  ser,  una  vez  ejercitada  la  ac- 
ción para  reclamarlos  y hecha  ésta  efectiva, 

¡ han  dejado  de  existir;  sin  embargo,  por  más  que 
parezca  admisible  esta  opinión,  es  punto  no 
resuelto  todavía  en  la  práctica. 

Artículo  728.— La  posesión  es  natural  y 

■ civil.  La  primera  consiste  en  la  tenencia 
material  de  la  cosa,  y la  segunda  en  la  in- 
tención de  no  abandonarla,  apoyándose  on 

: un  justo  título  y aun  cuando  no  se  tenga 
i corporalmente. 

- La  mera  ocupación  no  constituye  poso- 
sion. 

orígenes 

Ley  2.*,  tít.  XXX,  Partida  3.* 

Ley  11,  tít.  X,  Partida  7.a 

CONCORDANCIAS 

; Concuerda  en  su  última  parte  con:  Art.  2232 

■ Cód.  Francia.- — -474  párr.  l.“,  Portugal.- — 688 
Italia. — 1993  Holanda. — 3456  Luisiana. — 2264 
Bolivia. — 1641  Vaud.— 1198  Tesino.— 1990  Va- 
lais. — 1788  Neufehatel.  — Ley  41,  tít.  II,  li- 

- bro  XLI,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

■ Sent.  13  Junio  1865. 

No  se  considera  como  posesión  la  tenencia  da 
, un  co-heredero  en  nombre  de  todos  cuando  la 
herencia  está  pro  indiviso  (Sent.  18  Noviem- 
; bre  1865). 

Igualmente  sucede  con  la  eventualidad  de  un 
derecho  (Sent.  24  Enero  1867). 

No  so  tiene  por  posesión  la  del  administra- 
dor sobre  los  bienes  administrados,  porque  es 
precaria  (Sent.  17  Diciembre  1867). 

COMENTARIO 

Natural  ó por  otorgamiento  de  derecho,  dice 
la  ley  de  Partida  que  puede  ser  la  posesión,  ya 
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se  ocupe  materialmente»  una  cosa,  ya  se  consi- 
dere propia  con  ánimo  é intención  de  no  aban- 
donarla, áun  cuando  el  poseedor  no  la  tenga 
siempre  corporalmente.  Con  esta  distinción  la 
ley  ha  querido  hacer  constar  el  derecho,  tanto 
del  que  siempre  tiene  una  cosa  en  su  poder, 
como  del  que  con  derecho  á ella  y con  inten- 
ción de  continuar  poseyéndola,  no  la  ocupa 
siempre  materialmente,  ya  por  imposibilidad 
procedente  de  su  misma  naturaleza,  ya  por 
ausentarse  de  ella  temporalmente.  Pero  la 
misma  sencillez  del  motivo  que  ha  tenido  la 
ley  para  hacer  esa  distinción,  ha  engendrado 
mil  dudas  y dificultades  entre  las  escuelas 
cuando  han  tratado  de  explicarla.  Se  ha  di- 
cho que  la  posesión  natural  y civil  no  son  dis- 
tintas, sinó  dos  modos  diversos  de  poseer,  cuya 
doctrina  en  nada  altera  el  principio  establecido 
en  la  ley,  porque  llámeselas  á una  y otra  pose- 
sión, ó modos  diversos  de  poseer,  las  consecuen- 
cias siempre  son  las  mismas  y el  mismo  el  de- 
recho del  poseedor;  pero  no  decimos  lo  mismo 
desde  el  momento  que  los  autores  de  esa  doc- 
trina añaden  que  la  posesión  natural  debe  ser 
considerada  como  injusta  en  cuanto  se  opone  á 
la  civil,  que  por  estar  fundada  en  el  derecho  es 
justa.  Y no  nos  parece  bien  este  modo  de  ex- 
plicar la  posesión  natural  y civil,  porque  á 
nuestro  entender  es  contrario  al  espíritu  de  la 
ley,  eu  el  mero  hecho  de  admitir  una  posesión 
injusta,  habiendo  empezado  por  definirla  antes 
en  general  como  tenencia  derecha.  Si  es  tenen- 
cia derecha,  no  se  comprende  que  uno  de  los 
modos  de  ejercitarla  sea  injusto.  Lo  mismo 
puede  contestarse  á los  que  sostienen  que  esa 
posesión  civil  y natural  equivalente  ajusta  é 
injusta,  so  refiere  á poseer  con  buena  ó mala  fe, 
no  siendo  otra  cosa  una  y oLra  que  diversos 
modo3  de  una  misma  posesión.  Savigny,  por 
otra  parte,  explica  esta  materia  con  arreglo  á 
los  dos  efectos  que  pueden  atribuirse  á la  pose- 
sión considerada  en  sí  misma,  la  usurpación  y 
los  interdictos,  y dice  que  dos  son  las  especies 
de  posesión  como  dos  son  los  efectos. 

Esto  basta  para  indicar  las  dudas  ocurridas 
al  interpretar  la  ley,  dudas  á nuestro  entender 
poco  fundadas  en  la  mayor  parte  de  los  casos, 
mucho  más  no  constituyendo  posesión  la  mera 
ocupación  de  una  cosa,  como  ha  dicho  la  ley  y 
repetidas  sentencias  del  Tribunal  Supremo. 

Artículo  729. — Puede  ganar  la  posesión 
toda  persona  de  sano  entendimiento  por  sí; 
el  hijo  por  el  padre;  el  procurador  y admi- 


nistradores por  Su  principal;  el  tutor  6 cu- 
rador por  sus  pupilos  ó menores,  y los  ar- 
rendatarios para  sus  dueños , nunca  para 
ellos. 

ORÍGENES 

Leyes  3.*,  4.a  y 5.a,  lít.  XXX,  Partida  3.* 

Ley  22,  tit.  XXIX,  Partida  3.a 

Ley  1.’,  tít.  VIII,  1 ib.  XI,  Nov.  Roe. 

CONCORDAN-CIAS 

Concuerda  con:  Arts.  480  y 481  Cód.  Por- 
tugal . 

COMENTARIO 

Dice  la  ley  que  puede  ganarla  posesión  cual- 
quiera de  sano  entendimiento  ó do  capacidad 
bastante,  y esto  se  comprende  perfectamente, 
porque  para  poseer  se  requiere  intención  de 
hacer  nuestras  las  cosas  que  ocupamos,  requisi- 
to imposible  de  suponer  en  el  incapacitado.  Pero 
¿qué  condiciones  se  necesitarán  para  ganar  la 
posesión  por  medio  do  otras  personas?  De  lo 
que  se  desprende  de  otras  leyes  que  estudiare- 
mos más  adelante,  son  tres  las  circunstancias 
necesarias  para  que  el  representado  gane  la  po- 
sesión por  medio  de  su  representante.  Debe  ha- 
cer éste  lo  mismo  que  haría  poseyendo  por  sí 
mismo;  debe  tener  el  poseedor  ánimo  de  adqui- 
rir la  posesión,  y por  último,  según  da  á enten- 
der la  ley,  debe  mediar  cierta  relación  entre 
representante  y representado  , como  es  la  que 
existe  entre  el  padre  y el  hijo,  el  tutor  y su  pu- 
pilo , etc.  Por  consiguiente  , mientras  no  haya 
aprehensión  con  ánimo  de  poseer  en  el  primer 
caso,  deseo  de  adquirir  en  el  segundo,  y en  el 
tercero  relación  entre  representante  y poseedor, 
ya  por  razón  de  autoridad  del  uno  sobre  el  otro, 
ya  por  mandato  expreso,  no  se  gana  la  pose- 
sión. Tienen  , pues  , capacidad  para  adquirir- 
la : los  hijos  para  sus  padres,  el  tutor  ó cu- 
rador para  los  pupilos  ó menores  , los  síndi- 
cos ú oficiales  de  alguna  corporación  en  nom- 
bre de  ésta , y los  que  por  mandato  expreso 
estén  facultados  para  ello.  También  pueden 
ganar  la  posesión  los  arrendatarios  para  sus 
dueños,  mas  nunca  para  sí,  porque  si  tienen  las 
tierras  en  arrendamiento  es  en  nombre  de  su 
dueño  ; de  manera  que  no  hacen  aquéllos  más 
que  continuar  la  posesión  en  representación  del 
propietario, 


Artículo  730. — Para  adquirir  la  posesión 
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se  necesita,  ademas  de  intención  de  adqui- 
rirla, la  tradición  ó entrega  del  objeto,  la 
cual  podrá  tener  Jugar  de  uno  de  los  modos  ¡ 

siguientes: 

Primero.  Por  la  entrega  material  de  la 
cosa  mueblo  objeto  de  la  posesión. 

Segundo.  Por  demostración  hecha  al  ad- 
quirente  do  Ja  cosa  que  está  á la  vista. 

Tercero.  Por  la  entrega  do  alguna  señal 
ó símbolo  que  la  represente,  como  las  llaves 
ó títulos  do  propiedad. 

Cuarto.  Por  declaración  del  enajenante, 
manifestando  que  retiene  la  cosa  enajenada  1 
en  usufructo  ó arrendamiento  á nombre  del 
adquiriente. 

Quinto.  Por  adjudicación  al  dueño  ú 
otro  en  su  nombre , y por  mandato  del  juez 
en  razón  de  pago. 

Sexto.  Por  el  uso  y disfrute  de  la  cosa  • 
comprada  de  buena  fe,  á ciencia  y paciencia 
del  verdadero  dueño. 

Nunca  se  adquiere  la  posesión  per  fuerza, 
hurto  ó cualquier  otro  medio  contrario  á las 
leyes. 

OlUGISNtH 

Leyes  (!/'  á la  11,  tí t.  XXX,  Partida  3.a 

Levos  1.a  y á.%  tít.  VITT,  lib.  XI,Nov.  RCc. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parto  con:  Arta.  1604,  1605  y 
1606  Cód.  Francia. — 1464  y 1405  Italia.— C67 
Holanda.  — 1137  Vautl.— 7á8  Tcsino. — 1441  Frí-  1 
burgo.  — 1753  Neufciiatel . — 1350  Valais. — 1453 
Luisiana.-  -1004  Dolivia.  — Párr.  45,  tít.  I,  li- 
bro II,  Instituía. 

■ 

n.IUSRií  riJKNCIA 

No  puede  haber  tradición  simbólica  do  una 
cosa  vendida,  cuando  antes  del  contrato  no 
existía  la  misma  on  poder  del  vendedor  (Seat-, 

4 Mayo  1860). 

Para  ser  aplicable  la  ley  tít.  XXX,  Parti- 
da 3.’,  que  autoriza  al  comprador  para  dejar 
arrendada  la  cosa  vendida  en  poder  del  vende- 
dor, sin  necesidad  do  la  material  aprehensión  ¡ 
do  olla,  es  necesario  que  la  cosa  exista  on  po-  i 
der  del  vendedor  al  tiempo  del  otorgamiento 
del  contrato  (Sent.  4 Mayo  1860). 

La  mera  tenencia  de  bienes,  careciendo  de 
las  circunstancias  que  requieren  las  leyes  para 


estimarla  derecha  y sostenible,  no  puede,  según 
la  ley  10,  tít.  XXX,  Partida  3.a  y sus  concor- 
dantes, ser  calificada  de  posesión  legal,  y si  sólo 
de  intrusión,  ineficaz  de  todo  punto  para  con- 
ferir derecho  alguno  posesorio  á los  efectos  de 
la  prescripción  ordinaria  (Sent.  26  Junio  1868). 

Si  la  certificación  presentada  por  el  deman- 
dante de  haberse  inscrito  en  el  Registro  de  la 
propiedad  á nombre  de  un  Ayuntamiento  la 
posesión  de  la  parcela  de  terreno  que  se  litiga 
no  es  título  cuya  entrega  equivalga  á la  tradi- 
ción material  de  la  cosa  vendida,  y ademas  no 
aparece  que  él  la  hubiese  recibido  en  tal  con- 
cepto de  la  corporación  municipal,  en  cuyo  po- 
der debería  encontrarse,  requisitos  necesarios 
para  que  pueda  tener  efecto  la  tradición  simbó- 
lica que  autoriza  la  ley  8.a,  tít.  XXX,  Parti- 
da 3.a,  al  absolver  de  la  demanda,  no  se  infrin- 
ge la  expresada  ley  [Sent.  20  Noviembre  1878). 

COMENTARIO 

Dos  requisitos  son  necesarios  para  ganar  la 
posesión  de  las  cosas:  voluntad  de  hacerlas  pro- 
pias y aprehensión  de  las  mismas,  acto  material 
que  tiene  lugar  mediante  la  entrega  ó tradición. 
De  este  segundo  requisito  se  ocupa  el  presente 
articulo. 

Es  considerado  por  los  autores , siguiendo  á 
las  Partidas , á la  vez  como  modo  de  adquirir 
la  propiedad  y la  posesión,  pero  como  en  rea- 
lidad no  existo  gran  diferencia  en  cuanto  á los 
efectos  en  uno  y otro  caso,  preferimos  tratar 
aquí  reunida  toda  la  materia  de  tradición  á 
hacerlo  en  dos  ó más  capítulos  diferentes. 

Tiene  lugar  mediante  la  entrega  hecha  por 
el  dueño  á otra  persona  con  ánimo  de  trasferir 
la  posesión.  Examinando  su  naturaleza  halla- 
mos, que  si  parece  de  origen  natural  en  el  me- 
ro hecho  de  suponer  que  el  propietario  al  tras- 
mitir una  cosa  á otro  desea  que  su  voluntad 
tenga  cumplida  ejecución,  no  deja  de  ser  también 
un  modo  civil,  admitido  en  el  derecho  y sancio- 
nado por  la  ley. 

Requisito  indispensable  era  en  Roma  la  tra- 
dición para  trasferir  el  dominio;  no  bastaba  el 
titulo,  era  necesario  ademas  el  modo,  asi  como 
aquel  debía  siempre  preceder  á éste;  pero  las 
modernas  legislaciones,  separándose  de  esa  dis- 
tinción, considerada  por  algunos  como  una  de 
tantas  sutilezas  del  Derecho  Romano,  juzgan 
innecesaria  la  tradición  para  adquirir  el  dere- 
cho de  poseer:  por  esto  el  Proyecto  de  Código, 
del  mismo  modo  que  otros  Códigos  extranjeros, 
dan  al  consentimiento  y á la  obligación  la  fuer- 
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Zft  suficionto  para  trasmitir  sin  más  requisitos 
la  propiedad  de  las  cosas. 

Entre  estos  dos  opuestos  sistemas  ¿cuál  debe 
ser  preferido?  Sin  incurrir  en  exageraciones  en 
cuanto  al  modo  do  llorar  á cabo  esto  modio  de 
trnsferir  el  dominio,  como  ésto  os  un  derecho 
quo  so  mani tiesta  públicamente  por  modio  del 
signo  exterior  quo  le  acompaña,  y á la  sociedad 
interesa  esa  manifestación  para  conocer  los 
derechos  do  cada  uno  y evitar  los  conflictos  y 
litigios  que  su  ignorancia  pudiera  ocasionar, 
en  este  sentido  nada  como  la  tradición  puedo 
dar  á conocer  mojor  desde  cuándo  se  adquiero 
el  dominio  sobro  las  cosas. 

Despróndosc  de  la  definición  antes  apuntada, 
que  la  ontroga  sólo  puede  roeaer  sobre  las  co- 
sas corporales;  pero  como  también  se  trasmi- 
ten las  incorporales,  ha  habido  necesidad  do  ad- 
mitir una  cuasi  tradición,  representada  por  el 
uso  do  aquel  á quien  se  entregan  y por  el  con- 
sentimiento <.lo  quien  las  concede,  y la  ley,  si- 
guiendo ol  ejemplo  del  Derecho  llomano  que 
por  ficción,  daba  por  hecha  la  entrega  median- 
te ciertos  actos  simbólicos,  establece  varios  mo- 
dos según  los  cuales  puedo  tenor  lugar  la  tra- 
dición, ademas  del  quo  se  ejercita  por  medio  de 
la  entrega  material  do  la  cosa. 

íi  un  orne  vendiesse.  á otro  alguna  cosa  o ge  la 
diesse,  o gela  enagenasse  en  alguna  oirá  mane- 
ra e estando  ki  cosa  delante , dijese  el  que  la 
enagenaua.  al  oleo,  que  lo  apoderaua  en  ella, 
veyéndola  ambos  a dos,  maguer  este  alai  no 
la  entre,  nin  la  tenga  eorporalmente,  ahóndate 
tal  apoderamienlo  de  vista,  para  ganar  la  te- 
nencia de  ella  (11. 

Las  leyes  7.°  y SP  del  mismo  título  y Partida 
citan  como  otro  medio  de  hacer  la  tradición,  ol 
quo  tiono  lugar  mediante  la  entrega  do  un  ins- 
trumento, señ.-J  ó símbolo,  y citan  como  ejem- 
plo las  llaves  do  la  casa  y las  escrituras  ó título 
de  propiodad;  porque  en  efecto,  nada  puede  re- 
presentar mejor  el  acto  de  trastera-  ol  dominio 
de  una  casa,  que  la  entrega  de  sus  llaves,  por  lo 
mismo  que  son  necesarias  para  penetrar  en  olla, 
ó la  escritura  donde  consta  su  traspaso  con  sus 
linderos,  derechos  y cargas 

ConsÜtutum  possessorium  es  llamado  por  los 
autores  el  medio  prescrito  en  la  ley  í).*  para 
cumplir  con  el  requisito  de  la  tradición.  El  que 
enajena  una  cosa  declarando  que  la  retiene  en 
usufructo  ó arrendamiento , adquiere  la  pose- 


sión, como  si  ol  adquirente,  después  do  haber- 
la hecho  suya,  la  volviera  al  que  so  la  vendió 
para  quo  la  posea  en  su  nombre ; do  manera 
quo  el  primero  adquioro  la  propiedad  y la  poso- 
sion  civil,  y el  segundo  la  tonencia  material. 

Esta  también  se  adquiero,  según  proscribe  la 
ley  siguiente,  cuando  es  adjudicada  por  su  due- 
ño , por  otro  en  su  nombre , ó por  mandato  del 
juez  on  razón  do  paga,  y,  por  último,  gana  la 
posesión  igualmonto  el  comprador  que  usa  do 
la  cosa  á ciencia  y paciencia  de  su  dueño,  como 
si  el  señar  ge  la  oviese  entregado  ]>or  si  mismo 
al  adquirente  ó á quien  le  represontaso. 

Lo  detentado  por  la  fuerza,  miedo,  hurto 
ó cualquiera  otro  modio  opuesto  á las  leyes,  no 
trasboco  la  posesión  , y siempre  tiene  doreeho 
. el  dueño  á recobrar  lo  quo  así  lo  fuere  sus- 
traído. 

Sogun  se  desprendo  de  la  definición,  la  tra- 
dición no  puedo  hacerse  sino  por  el  dueño  que 
1 tiene  derecho  de  enajenar;  ahora  bien , ¿podrá 
. ¡nacerla  el  pupilo?  Conforme  á dicho  principio, 
no,  porque  no  dispone  libremente  do  sus  bio- 
nos  ni  tiene  capacidad  para  ello  , y , por  tanto, 

. no  puedo  Inacerlo  válidamente  sin  la  autoriza- 
! cion  del  tutor ; de  suerte  quo  no  adquiero  la 
propiedad  el  quo  recibe  la  cosa  do  persona  á 
quien  cree  dueño  de  ella  , aunque  por  ello  se 
baga  poseedor  de  buena  fe,  y no  puede  aducirse 
en  contra  do  esta  doctrina  el  derecho  concedido 
al  acreedor  para  vender  la  prenda  en  los  casos 
permitidos  por  la  ley,  porque  esta  enajenación 
no  se  hace  á nombre  del  acreedor,  sino  del  deu- 
dor , que  por  ser  su  verdadero  dueño  trasíiere 
el  dominio. 

Es  materia  no  bien  definida  por  nuestras  le- 
yes, pero  sí  por  las  romanas,  la  que  se  refiere 
á los  vicios  que  pueden  afectar  á la  tradición. 

■ Puede  haber  error  en  la  persona  , en  la  cosa  y 
en  el  título. 

Debe  tenerse  en  cuenta  el  primero  cuando  se 
trata  do  título  lucrativo,  porque  en  ésto,  á dife- 
rencia del  oneroso,  no  se  atiende  más  quo  á la 
cualidad  de  la  persona;  el  que  vende  no  lo  hace 
por  la  misma  causa  que  el  donante : el  uno 
busca  el  precio  do  cualquiera  que  compre,  y el 
otro  atiende  á un  ser  querido  con  quien  le  unen 
lazos  de  parentesco,  amistad,  cariño,  etc. 

El  error  esencial  en  la  cosa  afecta  profunda- 
mente á su  traslación  ; mas  no  cuando  él  es 
accidental,  como  si  consistiese  en  el  nombro. 

Por  último  , perjudica  á la  tradición  ol  error 
en  el  título,  cuando  no  hay  verdadero  acuerdo 
entro  los  contrayentes,  como  sucede  ai  uno  en- 


(1)  Ley  8.*,  tit.  XXX,  Partida  3* 
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trega  como  donación  y otro  cree  recibir  en  usu- 
fructo ; mas  no  cuando , á pesar  de  la  falta  de 
acuerdo  , son  los  dos  títulos  traslativos  de  do- 
minio. 

No  dejó  de  producir  algunas  dudas  entre  los 
jurisconsultos  romanos  este  último  punto,  par- 
ticularmente al  explicar  los  fragmentos  de  Ul- 
piano  y Juliano  que  de  ello  se  ocupan  ; pero  es 
materia  que  no  nos  incumbe  el  tratarla,  y basta 
que  hagamos  esta  indicación. 

Artículo  731.— Se  trasfiere  no  solamente 
la  posesión,  sino  también  la  propiedad  por  la 
tradición,  apoyada  en  título  hábil,  median- 
te el  cumplimiento  de  las  condiciones  im- 
puestas en  el  mismo  al  adquirente,  siempre 
que  éste  no  hubiere  prestado  fiador  ni  to- 
mado plazo  para  pagar. 

ORÍGENES 

Ley  40,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  su  segunda  parte  con:  Artícu- 
lo 1012  Cód.  Francia. — 1574  Portugal. — 1409 
Italia.  — 1514  Holanda. — 1143  Vaud.  — 1259 
Neufchatcl.  — 1350  Valais. — 2463  Luisiana.— 
1011  Bolivia. — Párrafo  41,  tít.  I,  Iib.  II,  Insti- 
tuía.— Leyes  13,  tít.  I,  lib.  XIX,  y 78,  tít.  I,  li- 
bro XIX,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Si  bien  por  la  ley  46,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a, 
se  establece,  por  regla  general,  que  el  dominio 
de  la  cosa  vendida  no  pasa  al  comprador  aun- 
que se  haya  apoderado  de  ella,  si  no  ha  entre- 
gado el  precio,  por  la  misma  ley  se  exceptúan 
el  caso  en  que  el  comprador  se  hubiere  tomado 
plazo  para  pagar,  y el  de  que  el  vendedor  se 
/bise  en  aquel  del  precio  (Sent.  14  Diciembre 
1801). 

Vcriiicada  la  tradición  de  la  cosa  por  el  pre- 
cio dado , queda  consumado  el  contrato  de 
compra-venta  (Sent.  9 Octubre  1807). 

También  determina  dicha  ley  que  pasaría  al 
comprador  el  señorío  de  la  cosa  comprada  aun- 
que el  precio  no  se  hubiese  pagado,  quedando 
el  comprador  obligado  solamente  á pagarlo 
(Sent.  31  Marzo  1874). 

COMENTARIO 

Dos  partes  contiene  este  artículo:  en  la  pri- 
mera se  consigna  la  doctrina  general  que  rige 


' .N 

en  materia  de  tradición,  la  cual,  con  arreglo  & 
ella,  puede  hacerse  por  el  dueño  ó por  apode- 
rado en  su  nombre,  sí  antes  hubiese  mediado 
título  hábil,  y en  la  segunda  parte  se  dispone 
respecto  al  caso  particular  de  la  compra-venta 
que  mientras  no  se  entregue  el  precio  no  ad- 
quiere el  comprador  el  dominio  de  la  cosa  áun 
cuando  haya  tradición,  á no  ser  que  la  hubiera 
comprado  á pagar  á plazos  ó que  dé  fiador. 

En  cuanto  á lo  primero,  ya  hemos  dicho  en 
el  comentario  anterior  cómo  el  dueño  que  tie- 
ne capacidad  para  disponer  de  sus  cosas  puede 
hacer  la  tradición;  pero  entre  los  expositores 
del  Derecho  Romano  surgieron  algunas  dudas 
relativas  al  modo  de  llevarla  á cabo  por  medio 
de  procurador,  porque  hallándose  dispuesto 
por  una  ley,  que  si  la  persona  encargada  por 
el  dueño  para  administrar  sus  bienes,  vende  y 
entrega  alguno  de  los  comprendidos  en  la  ad- 
ministración, trasfiere  su  propiedad,  nacía  la 
duda  de  si  con  el  poder  general  de  administrar 
estaba  facultada  la  persona  á cuyo  favor  se  ha- 
bía otorgado  para  vender. 

No  nos  detenemos  en  exponer  las  razones 
alegadas  por  dichos  expositores  en  pro  y en 
contra,  pero  sí  decimos  que  en  nuestra  opinión 
no  va  incluida  entre  los  actos  de  pura  adminis- 
tración la  facultad  de  vender  otra  cosa  que  los 
frutos  de  los  bienes,  y por  consiguiente,  no 
puede  trasferir  el  dominio  sobre  los  últimos  el 
que  sólo  está  encargado  de  administrarlos.  Así 
parece  desprenderse  de  lo  dispuesto  en  la  ley, 
la  que  al  decir  que  la  trasmisión  de  dominio 
puede  hacerla  el  dueño  ó que  la  faga  otro  algu- 
no por  su  mandado,  presupone  algo  más  que 
un  mandato  general. 

La  última  parte  del  artículo  tiene  fácil  expli- 
cación también,  porque  en  el  contrato  de  com- 
pra-venta no  se  da  por  existente-'el  ánimo  ó vo- 
luntad de  trasmitir  la  cosa,  mientras  no  se  pa- 
gue el  precio,  á diferencia  de  los  demas  contra- 
tos, que  siempre  por  un  medio  ó por  otro  se  ma- 
nifiesta la  voluntad  del  traductor.  1 

Artículo  732. — No  es  necesaria  la  tradi- 
ción para  ganar  la  posesión: 

Primero.  Cuando  la  cosa  adquirida  se 
poseía  ya  por  otro  título  (a). 

Segundo.  Cuando  se  trata  dé  repartir  las 
ganancias  de  una  sociedad  entre  los  que 
forman  parte  de  elja,  pues  en  este  caso  cada 
cual  tendrá  su  porción  como  si  cada  uno  la 
hubiere  adquirido. 
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Tercero.  En  las  donaciones  hechas  has- 
ta cierto  tiempo,  las  cuales  pasan,  una  vez 
vencido  plazo,  á los  herederos  del  donante 
ó á la  persona  que  éste  hubiere  designado. 

ORÍGENES 

Ley  47,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  7.*,  tít.  IV,  Partida  o.* 

COMENTARIO 

Algunos  casos  señalan  las  leyes  en  los  cuales 
se  trasfiere  la  propiedad  sin  la  tradición,  áun 
cuando  en  rigor  no  es  por  considerarla  innece- 
saria, sino  porque  se  da  por  supuesta. 

Tal  sucede  en  el  primer  caso  del  artículo, 
cuando  el  que  adquiere  una  cosa  la  poseía  ante- 
riormente por  otro  título;  tradición  llamada  en 
el  Derecho  Romano  breva  rnanu , porque  evi- 
ta el  rodeo  de  que  el  antiguo  poseedor  entre- 
gase la  cosa  al  dueño  para  que  éste  se  la  volvie- 
ra á entregar. 

La  misma  ley  47,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a, 
después  de  aplicar  á la  propiedad  los  modos 
de  hacer  la  tradición  marcados  anteriormente 
para  ganar  la  posesión,  establece  otro  caso  en 
que  aquélla  es  innecesaria,  diciendo:  cuando 
facen  los  omes  compañías  entre  si,  poniendo  | 
que  todos  los  bienes  que  han,  o ganaren  den-  i 
de  adelante , que  sean  comunalmente  de  todos 
los  compañeros ; que  luego  que  tal  compañía 
hayan  fecha  e firmada  e otorgada  entre  si,  que 
pasa  el  señorío  de  todas  las  cosas , que  cada 
uno  de  ellos  ha,  a los  otros,  también  como  si 
unos  a otros  se  oviesan  apoderado  en  todos  los 
bienes  que  oviesen  corporalmente. . . Otrosí  to- 
da ganancia  que  cualquier  dellos  faga,  que  el 
señorío  della  pasa  a los  oiros,  también  como  si- 
cada  U7io  dellos  la  ocíese  fecha.  Nada  expli- 
ca la  razón  del  caso  marcado  en  nuestro  ar- 
tículo como  el  texto  de  la  ley  donde  se  halla  es- 
tablecido. 

Por  último,  no  es  tampoco  necesaria  la  tra- 
dición en  las  donaciones  hechas  hasta  cierto 
tiempo,  porque  pasado  éste,  como  falta  el  due- 
ño que  debe  hacerla,  se  supone  hecha  desde  un  ' 
principio  y pasa  el  dominio  de  las  cosas  dona- 
das á los  herederos  del  donante  ó á quien  éste 
hubiere  designado. 

Articulo  733. — El  que  posee  una  cosa  du- 
rante un  año  y un  día  con  justo  título  y 
buena  fe,  puede  excusarse  de  responder  so- 
lape su  posesión, 
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ORÍGENES 

Ley  2.»,  tít.  IV,  lib.  IV,  Fuero  Viejo. 

Ley  l.\  tít.  XI,  lib.  II,  Fuero  Real. 

Ley  242  del  Estilo. 

Ley  i.‘,  tít.  IX,  Ordenamiento  de  Alcalá. 

Ley  3.a,  tít.  VIII,  lib.  XI,  Nov.  Rec. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  4 Junio  1872. 

No  puede  invocarse  la  ley  3.*,  tít.  Mil,  li- 
bro XI  de  la  Nov.  Rec.  , cuando  no  se  trata  de 
la  posesión  de  año  y día , sinó  de  la  propiedad 
(Sent.  22  Setiembre  1809). 

Igualmente  no  puede  apoyarse  en  ella  el  que 
no  acredite  la  buena  fe  y justo  título  exigidos  á 
todo  poseedor  (Sent.  4 Mayo  18(18). 

A la  Sala  incumbe  el  apreciar  las  prueba» 
relativas  á posesión  y servidumbre  que  se  ad- 
quieren por  el  uso,  á cuya  apreciación  debo 
estarse  mientras  no  se  pruebe  haber  infringido 
la  sentencia,  ley  ó doctrina  legal  (Sent.  19  Mar- 
zo 1872). 

COMENTARIO 

Grandes  dificultades  ha  ofrecido  y ofrece  en 
la  jurisprudencia  lo  contenido  en  este  artícu- 
lo. Establecía  el  Fuero  Viejo  en  su  ley  2.a, 
tít.  IV,  lib.  IV,  que  si  uno  demandase  en  jui- 
cio la  posesión  de  una  linca  á otro,  y éste 
probase  con  cinco  testigos  haberla  poseído  y 
disfrutado  por  espacio  de  un  año  y un  dia,  ga- 
nase la  posesión , siempre  que  el  demandante 
no  probase  del  mismo  modo  que  la  había  te- 
nido aquél  en  arrendamiento  ó do  otra  mane- 
ra, y ademas  que  se  había  querellado  en  ese 
tiempo. 

El  Fuero  Real  eximía  también  al  poseedor  de 
cosa  por  año  y día  de  la  obligación  de  respon- 
der sobre  ella  en  juicio.  La  ley  242  del  Estilo 
explicó  algunas  palabras  del  fuero,  y luego  el 
Ordenamiento  de  Alcalá  exigió  como  requisito, 
titulo  y buena  fe,  ademas  del  uso  por  el  tiempo 
dicho  para  eximirse  de  responder  enjuicio  sobre 
esa  posesión.  Esta  ley  tuvo  por  objeto  explicar  la 
duda  que  algunos  Fueros,  como  el  de  Logroño, 
Sepülveda  y Cuenca,  no  habían  resucito,  res- 
pecto á saber  si  era  necesario  título  y buena  fe 
ademas  del  uso  por  el  tiempo  ; pero  quedó  sin 
decidir  si  estas  leyes  deberían  aplicarse  á la 
propiedad  ó á la  posesión  solamente.  La  Nov. 

I Rec.  resolvió  la  duda  á favor  de  la  última;  poro 
! suscitóse  luego  otra  referente  al  carácter  que 
¡ debía  tener  esta  ley,  punto  que  ha  sido,  por 
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último  , aclarado  por  el  Tribunal  Supremo  en 
las  sentencias  citadas. 

Artículo  734. — Se  considera  poseedor  de 
buena  fe  el  que  con  justo  título  adquiere  una 
cosa  creyendo  que  aquel  de  quien  la  recibe 
es  su  dueño  legítimo  y tiene  derecho  para 
enajenarla. 

En  caso  de  aparecer  el  verdadero  dueño 
y vencer  en  juicio , el  poseedor  de  buena  fe 
deberá  devolver  la  cosa  con  los  frutos  natu- 
ral's  y Jos  industriales  no  consumidos  , de- 
duciendo los  gastos  hechos  en  éstos,  y hará 
suyos  los  industriales  percibidos  hasta  la 
contestación  á la  demanda. 

ORIGENES 

Ley  O.1,  tít.  XXXIII,  Partida  7.’ 

Ley  30,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Arfs.  .750  y 550  Cód.  Fran- 
cia.— 575  Ñapóles. — 454  Oerdeña. — 350  Vaud. 
— 405  Luisiana. — 405.  497  y 498  en  el  fondo 
Portugal. — Ley  109,  tít.  XVI,  lib.  L,  Digesto. 

.IIj’RISrRUOENCIA 

Sent.  22  Abril  1809. 

Sent.  8 Junio  1809. 

Sent.  20  Junio  1873. 

Sent.  10  Mayo  1878. 

Apreciada  por  la  Sala  sentenciadora  la  buena 
fo  con  que  uno  ha  poseído  por  largo  tiempo 
una  cosa,  no  há  lugar  á condenarle  á la  devo- 
lución de  los  frutos  percibidos  (Sent.  20  Febre- 
ro 18f>9], 

La  mala  fe  no  se  presume  mientras  no  se 
acredite  (Sent.  20  Octubre  187(0. 

La  buena  fe  debe  ser  apreciada  por  la  Sala 
sentenciadora  en  vista  de  las  pruebas,  y contra 
dicha  apreciación  no  cabe  recurso  si  no  se  prue- 
ba haberse  infringido  en  la  sentencia  alguna 
ley  ó doctrina  legal  (Sents.  15  Marzo  1860,  18 
Mayo  18/0,  8 Noviembre  1870,  20  Diciembre 
1866, 18  Octubre  1807,  y 19  Octubre  1878}. 

Al  apreciar  la  Sala  que  el  demandado  ha 
obrado  do  buena  fe,  condenándole  solamente  á 
la  entrega  do  los  frutos  percibidos,  pero  con 
dei-echo  á las  mejoras,  no  infringe  la  ley  39  y 
■*0,  tít.  XXVIII,  Partida  3.*,  ol  párr.  35,  Insti- 
tuía De  rerum  dioisioné,  la  ley  2.*  Cód.,  titulo 
LI,  De  fructibus,  ni  tampoco  las  leyes  25,  4 i , 


3 V 

i 42  y 43,  tít.  XXVIII,  Partida  3.‘  y el  principio  ■ 4 
¡ de  derecho  accesoriurn  sequitur  principak  1 
¡Sent.  18  Mayo  1876). 

Si  con  arreglo  á la  ley  39,  tít.  XXVIII,  Par- 
tida 3.*,  los  poseedores  de  buena  fe  deben  de* 
volver  los  frutos  percibidos,  no  se  considerarán 
como  frutos  de  los 'montes  los  árboles  que  los 
constituyen  (Sent.  28  Junio  18GC). 

Tampoco  al  calificar  esta  clase  de  productos 
puede  derivarse  doctrina  alguna  de  la  ley  25, 
tít.  XXVIII,  Partida  3.a,  que  trata  de  á quién 
i pertenece  el  fruto  de  bestias  y ganados  (Senten- 
cia 23  Febrero  1859). 

La  buena  fe  se  presume  mientras  no  se  prue- 
be lo  contrario  (Sents.  28  Junio  1860,  21  Abril 
1865,  4 Enero  1868, 15  Febrero  187Üy  BNoviem- 
bre  1870). 

El  poseedor  de  buena  fe,  áun  cuando  sea  ven-  • 
cido  en  juicio,  tiene  derecho  á percibir  los  fru- 
tos ó rendimientos  de  la  cosa  poseída,  hasta  la 
contestación  á la  demanda  (Sents.  6 Febrerp 
1862,30  Junio  1864,  12  Diciembre  1865,  26  Ene- 
ro 1806,  14  Mayo  1867  y 14  Noviembre  1868). 

Para  que  tenga  lugar  el  abono  de  frutos,  es 
preciso  que  el  que  lo  pretenda  se  halle,  al  con- 
testar á la  demanda,  en  posesión  material  de  la 
cosa  disputada  (Sent.  16  Marzo  1866). 

Si  al  condenar  á los  demandados  á la  resti- 
tución de  una  finca,  no  se  les  condena  al  abono 
de  los  frutos  percibidos  y podidos  percibir  des- 
de la  litis-contestacion,  á pesar  de  haberse  pe- 
dido en  la  demanda,  la  sentencia  infringe  la  ley 
i 35,  Digosto,  De  usuris  ct  fructibus,  la  25,  pár- 
• rafo  7.°,  Digesto,  según  las  cuales  deben  repu- 
tarse siempre  como  obtenidos  de  mala  fe  des- 
pués de  la  contestación  de  la  demanda,  y deben 
abonarse  al  dueño  de  la  cosa  que  los  ha  produ- 
cido (Sent.  27  Abril  1877). 

COMENTARIO 

I A buena,  fe,  dezimos:  que  compra.,  o gana,  el 
orne  la  cosa,  guando  creya  que  el  que  gela  da, 
i o gela  vende , ama  derecho  o poderío  de  lo  fa- 
zer\  e mala  fe  aquel  que  compró  la  cosa  apena 
i sabiendo  que  non  es  suya  de  quien  ovo , ni n 
aula  poder  de  la  enagenar.  Tales  son  las  pala- 
bras de  la  ley.  Después  pasan  á señalar  los 
frutos  correspondientes  á cada  poseedor  en  el 
caso  de  ser  vencido  enjuicio  por  el  dueño. 

Para  ello  toman  por  base  la  separación  de  los 
frutos  del  fundo,  porque  mientras  están  unidos 
á el  forman  parte  de  la  propiedad  y consti- 
j tuyon  una  accesión;  pero  desde  ol  momento  eo 
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que  puedo  ci  poseedor  venderlos  ó consumirlos 
por  hallarse  separados  de  la  tierra,  empieza  en 
ellos  una  posesión  nueva,  pasando  como  pro- 
pietario suyo  para  todos  monos  para  el  dueño. 
Partiendo,  pues,  de  esta  base  y de  la  buena  ó 
mala  fe  del  poseedor,  dice  la  ley:  los  frutos  natu- 
rales que  ningún  trabajo  y cuidado  exigen  del 
poseedor,  son  del  dueño  á quien  deben  entre- 
garse todos  sin  distinción;  pero  délos  frutos  in- 
dustriales, aunque  también  parece  debían  ser 
del  propietario,  la  ley,  sin  embargo,  da  al  po- 
seedor los  quo  hubiera  consumido  hasta  la 
contestación  de  la  demanda,  porque  algo  merece 
ol  que  con  buena  fe  cuidó  la  cosa  y la  hizo  pro- 
ducir. Esto  en  cuanto  á los  frutos  consumidos, 
quo  si  todavía  existieran  sin  consumir,  no  pue- 
den ser  de  otro  que  del  dueño  según  el  princi- 
pio de  que  nadie  puede  enriquecerse  en  perjui- 
cio ds  otro:  mas  tiene  derecho  el  poseedor  á de- 
ducir de  ellos  los  gastos  hechos  en  su  produc- 
ción. pues  su  buena  fe  fe  hace  acreedor  á co- 
brar lo  que  el  mismo  propietario  hubiera  gas- 
tado cultivando  y trabajando  la  tierra. 

Por  el  contrario,  el  poseedor  de  mala  fe  tiene 
que  devolver  todos  los  frutos,  áun  los  consu- 
midos, deduciendo  gastos  necesarios  porque  su 
manera  de  proceder,  sabiendo  que  no  tenía  de- 
recho para  poseer  aquella  heredad,  predispone 
poco  en  su  favor  para  concederle  derecho  á 
percibirlos  frutos  con  perjuicio  del  dueño. 

Creen  algunos  autores  que  los  frutos  civiles, 
de  los  que  nada  dice  la  ley,  pueden  equiparar- 
se á los  naturales.  No  encontramos  inconve- 
niente en  ello , ni  razón  para  combatir  este 
modo  de  pensar:  pero  nada  dice  la  ley  sobre 
este  punto  y nos  limitamos  á consignarlo.  Lo 
mismo  cabe  decir  en  cuanto  á la  última  par- 
te de  la  dificultad  que  parece  suscitarse  por  la 
ley,  que  exige  la  devolución  do  los  frutos  na- 
turales consumidos,  tanto  al  poseedor  de  bue- 
na como  de  mala  fe;  ¿en  qué  se  diferencian  uno 
y otro  si  ambos  han  de  restituir  esos  frutos? 

No  hay,  pues,  inconveniente  en  admitir  con 
Gregorio  López,  queel poseedor debuenafe  sólo 
deberá  restituirlos  en  cuanto  se  haya  hecho  más 
rico,  y el  do  mala  fe  en  todo  caso. 

Artículo  735. — Se  considera  poseedor  de 
mala  fe: 

Primero.  El  que  roba  una  cosa  6 la  ocu- 
pa sin  derecho*. 

Segundo,  El  que  la  adquiere  sabiendo 
que  el  cedentc  no  era  dueño. 


34  5 

I El  primero,  siendo  vencido  enjuicio,  debe 
devolver  al  dueño  la  cosa  con  los  frutos  per* 

; eibidos  y los  que  pudo  percibir,  y el  segun- 
do, la  cosa  con  los  frutos  percibidos  y los 
que.  se  pudieran  percibir  solamente  en  estos 
cuatro  casos;  l.°  Guando  el  comprador  sabe 
que  el  que  vende  lo  hace  en  fraude  de  aereo - 
' dores.  2.°  Cuando  so  enajenó  por  fuerza  ó 
miedo.  3."  Guando  se  compra  encubierta- 
mente contra  la  forma  que  debo  observarse 
i cillas  ventas  judiciales.  Y ■l."  Cuando  se  ad- 
quiere alguna  cosa  contraviniendo  á las  le- 
yes. 

i 17 

ORÍGENES 

i Ley  40,  tit.  XXVIII,  Partida  3." 

I 

I 

CONCORDANCIAS 

i 

Concuerda  con:  Art.  45o  Cód.  Cerdo  ña. — i 7 ti 
y 497  Portugal. — Párr,  35.  tit.  I,  lili.  II  y XI,  ti- 
■ tulo  XVII,  lib.  IV,  Instituía. — Lov  62,  tít.  I, 
lili.  VI,  Digesto.— El  54!)  Francia.— 34!)  Vaud. 

J UniS  PRUDENCIA 

Sent.  18  Mayo  187fi. 

COMENTARIO 

Después  de  haber  dicho  la  ley  quién  es  po- 
seedor de  mala  fe,  era  natural  que  distinguiese 
también  sus  clases  para  verles  derechos  que 
\ debía  declarar  en  cada  caso.  Por  oslo  dice:  son 
poseedores  de  mala  fe,  primero,  el  que  hurta  ó 
toma  una  cosa  sin  derecho,  y segundo,  el  que 
la  adquiere  sabiendo  que  el  cedentc  no  era  su 
dueño.  En  el  primer  caso,  deben  devolverse  to- 
dos los  frutos  percibidos  y que  pudieran  perci- 
birse, y en  el  segundo,  solamente  los  percibi- 
dos, pero  también  los  que  pudieron  percibirse 
aunque  solamente  en  los  cuatro  casos  enume- 
rados. De  donde  se  deduce  que  la  ley  es  más  ó 
ménos  rigorosa  según  la  intención  con  que  se 
, ha  obrado. 

Artículo  736. — El  poseedor  de  buena  fe 
que  en  la  cosa  ajena  plantare  ó edificare  de 
nuevo,  siendo  vencido  enjuicio  por  el  due- 
ño, tiene  derecho  á que  se  le  abonen  los  gas- 
tos de  lo  nuevamente  obrado,  rebajando  el 
valor  de  los  frutos  percibidos. 

Cuando  mediare  mala  fe,  aunque  al  prin- 
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cipio  la  hubiere  tenido  buena,  no  podrá  co-  j 
brar  los  gastos  de  las  obras  hechas  en  la  ca-  ¡ 
sa,  pero  sí  llevarse  lo  puesto  y labrado  en  1 
ella. 

ORÍGENES 

Ley  41 , tit.  XXVIIJ,  Partida  3.a 

COMENTARIO 

En  otro  lugar  hemos  citado  esta  ley,  cuya 
primera  parte  trata  del  derecho  de  accesión  en 
los  bienes  inmuebles.  Continuaremos  ahora  es- 
tudiando sus  restantes  disposiciones  , referen- 
tes á la  indemnización  de  gastos  en  la  posesión. 

Trata  del  poseedor  que  planta  ó edifica  de 
nuevo  en  heredad  reivindicada  por  su  dueño,  y 
distingue  la  buena  y mala  fe  con  que  se  posee. 
En  el  primer  caso  da  derecho  para  cobrar  los 
gastos  de  lo  que  se  hubiere  obrado,  descon- 
tando el  valor  de  los  frutos  percibidos;  mas  po- 
dría suceder  que  e!  dueño  de  la  heredad  no  pu- 
diere por  su  pobreza  satisfacer  esos  gastos  al 
poscodor,  y la  ley,  haciéndose  cargo  do  ello, 
exime  al  primero  de  esa  obligación,  autorizan- 
do al  segundo  para  sacar  de  la  casa  ó heredad 
lo  que  en  ella  obró,  á no  ser  que  al  dueño  le 
conviniera  más  comprar  las  obras  para  conso- 
lidar la  posesión  con  la  propiedad,  en  cuyo  ca- 
so el  poseedor  debe  consentir  en  ello,  siempre 
que  se  le  abone  lo  que  hubiere  podido  sacar  de 
esas  obras. 

En  el  segundo  caso,  cuando  el  poseedor  tiene 
mala  fe,  aunque  al  empezar  las  obras  hubiere 
sido  buena,  no  debe  cobrar  los  gastos;  mas  pue- 
de llevar  lo  que  en  la  heredad  labró  ó edificó, 
según  se  expresa  en  la  misma  ley,  cuya  dispo- 
sición, por  lo  clara,  no  es  menester  explicarla. 

Artículo  737. — Los  gastos  necesarios  son 
abonables  á todo  poseedor  de  buena  ó mala 
fe,  quien  podrá  retener  la  cosa  hasta  que  se 
le  haga  el  abono,  descontando  el  valor  de 
los  frutos  percibidos. 

Iris  útiles  lo  son  al  poseedor  de.  buena  fe 
con  el  mismo  derecho  de  retención.  El  po- 
seedor de  mala  le  sólo  podrá  llevarse  las 
mejoras,  cuando  el  propietario  no  se  las 
abone. 

Los  gastos  voluntarios  ó de  puro  placer  y 
ornato  no  son  abonables  á ningún  poseedor;  : 
pero  el  de  buena  fe  podrá  quitar  las  obras, 
á no  ser  que  el  propietario  prefiera  pagar-  . 


i*  ? 

-¿já- 
selas. El  poseedor  de  mala  fe  las  pierde 
todas. 

' 

ORÍGENES  ^ 

Ley  44,  tit.  XXVIII,  Partida  3.* 

CONCORDANCIAS' 

Concuerda  con:  Arts.  4!)8  al  500  Cód,  Portu- 
gal.—Ley  5,  tít.  XXXII,  lib.  III.  Código  roma- 
no; 37  y 38,  tít.  I,  lib.  Vi,  Digesto. —El  456  Cár- 
dena y 630  Holanda  sólo  conceden  el  derecho 
de  retención  al  poseedor  de  buena  fe  en  cuanto 
á las  expensas  útiles. 

JURISPRUDENCIA 

Sólo  pueden  tener  aplicación  las  leyes  41  y 44 
de  Partida,  cuando  consta  la  existencia  de  las 
expensas  ó mejoras,  cuya  indemnización  se  re- 
clama (Sent.  13  Octubre  1856). 

El  abono  de  los  gastos  hechos  en  la  cosa  co- 
mún alcanza  á todos  los  que  en  ella  tienen  par- 
ticipación (Sent.  27  Mayo  1858). 

Tan  preciso  es  el  abono  de  ciertas  impensas, 
que  hasta  el  poseedor  de  mala  fe  procede  abo- 
narle algunas  conforme  á derecho  (Sent.  26  No- 
viembre 1860). 

A los  tribunales  corresponde  apreciar  la  exis- 
tencia de  mejoras,  su  importe  y cuantía,  según 
las  circunstancias  de  cada  caso,  con  arreglo  á 
las  pruebas  presentadas  (Sent,  28  Noviembre 
1863). 

Los  gastos  útiles  son  abonables  igualmente 
al  poseedor  de  buena  fe  con  el  mismo  derecho 
de  retención  (Scnts.  29  Diciembre  1864,  14  ídem 
1865,  14  Setiembre  1866  y 30  Diciembre  1865). 

No  son  abonables  las  impensas  hechas  como  . 
de  pura  comodidad  á ningún  poseedor  (Sent.  5 
Diciembre  1865). 

Con  arreglo  á las  leyes  41  y 44 , tít.  XXVIII, 
Partida  3.1*,  el  poseedor  de  buena  fe  puede  re- 
tener la  finca  en  su  poder  hasta  reintegrarse  de 
las  mejoras  que  en  la  misma  hubiere  hecho 
(Sent.  20  Octubre  1870). 

Apreciada  por  la  Sala  la  buena  fe  de  un  po- 
seodor,  procede  abonarle  las  mejoras,  conforme 
á la  ley  de  Partida  citada  (Sent.  2 Diciembre 
1870). 


COMENTARIO 

Tratándose  las  obras  hechas  por  un  poseedor 
en  heredad  ajena  la  ley  44  distingue.  los  gastos 
en  necesarios,  útiles  y voluntarios  para  ver 
cómo  aquél  debe  indemnizarse  de  ellos. 
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Ante  todo , entiéndase  por  gastos  necesarios 
los  que  impiden  la  destrucción  do  la  cosa;  útiles, 
todos  aquollos  que  la  hacen  más  provechosa;  y 
voluntarios  los  que  sólo  sirven  de  ornato  y 
comodidad. 

De  todos  estos  gastos  el  poseedor  -hace  suyos 
los  necesarios,  sin  que  se  tenga  en  cuenta  para 
nada  la  buena  ó mala  fe  con  que  poseyera,  por- 
que son  gastos  de  que  hubiera  sido  responsable 
si  por  no  hacerlos  se  perdía  la  cosa.  Para  el 
cobro  de  ellos  puede  retenerla  el  poseedor  en 
su  poder  , descontando  , como  en  otros  casos 
hemos  dicho,  el  valor  de  los  frutos  percibidos; 
compensación  no  bien  mirada  por  nuestros  au- 
tores, porque  no  diferencia  en  nada  al  cuida- 
doso del  indiferente  y descuidado;  pero  es  de  ley 
y no  hay  más  remedio  que  aceptarla. 

En  cuanto  á los  gastos  tiltiles,  el  poseedor 
de  buena  fe  los  hace  suyos  , reteniendo  en  su 
poder  la  cosa  hasta  su  completo  cobro:  pero  no 
son  abonables  al  poseedor  de  mala  fe , si  bien 
puede  éste  llevarse  las  mejoras  en  caso  de  no 
querérselas  abonar  el  propietario. 

De  los  gastos  voluntarios  , el  posoedor  de  1 
buena  fe  puede  tornar  y llevarse  lo  que  hizo,  á . 
no  ser  que  el  propietario  quisiere  pagarle  su  . 
valor;  de  manera  que  viene  á ser  este  caso  igual 
á lo  que  hemos  dicho  en  el  anterior  en  cuanto 
al  poseedor  de  mala  fe,  el  cual  ningún  derecho 
tiene  á ios  gastos  voluntarios;  todos  los  pierde. 

Artículo  738. — Se  pierde  la  posesión  de 
una  cosa  mueble  ó inmueble  cuando  el  po- 
seedor la  abandona  con  ánimo  de  no  con- 
tarla como  suya,  é igualmente  cuando  el 
ave  ó animal  fiero  recobra  su  primitiva  li- 
bertad. 

ORt&ENES 

Leyes  12  y 18,  tit.  XXX,  Partida  3.a,  y 19,  tí- 
tulo XXVIII  de  la  misma. 

comentario 

Si  para  adquirir  la  posesión  se  necesita,  co- 
mo requisito  indispensable,  voluntad  de  conti- 
nuar en  ella ; naturalmente  so  pierde  aquélla 
por  la  manifestación  contraria  hecha  mediante 
el  abandono  de  la  cosa.  Lo  mismo  sucede  cuan- 
do el  ave  ó animal  fiero  que  por  haberlo  cogido  ! 
estábamos  poseyendo,  recobra  su  primitiva  li- 
bertad. Desde  este  momento  se  pierde  esa  pose- 
sión, porque  falta  el  acto  material  de  la  ocupa- 
ción, necesario  para  que  aquélla  exista,  de  igual 


manera  que  si  lo  hubiéramos  abandonado, 
como  en  el  caso  anterior. 

Artículo  739. — Piérdese  igualmente  la  po- 
sesión, pero  no  el  dominio: 

Primero.  Cuando  el  arrendatario  diese  á 
otro  la  posesión  de  la  cosa  arrendada  con 
ánimo  de  que  el  dueño  la  pierda  ó sea  echa- 
do por  la  fuerza  (c¿). 

Segundo.  Por  caerse  la  cosa  al  mar  ó río, 
siendo  aquélla  mueble,  y por  inundación, 
siendo  inmueble,  mientras  no  desaparezcan 
las  aguas  (ó). 

Tercero.  Por  fuerza- ó por  ocupación  ex- 
traña en  las  cosas  inmuebles,  y por  hurto  ó 
pérdida  de  las  muebles.  Si  las  perdió  un  ter- 
cero, desde  ese  momento  acaba  la  posesión; 
pero  si  estaban  en  poder  del  poseedor,  dura 
aquélla  miéntras  éste  las  busca  (c). 

ORÍGENES 

faj  Ley  13,  tít.  XXX,  Partida  3.' 

(b)  Ley  32,  tit.  XXIX,  Partida  3.a,  y Ley  14, 

tít.  XXX. 

(c)  Ley  10  y 17,  tít.  XXX,  Partida  3.a 

COMENTARIO 

Varios  modos  de  perder  la  posesión  prese u- 
tan  las  leyes  lü,  13,  14  y 17  del  título  y Partida 
que  estamos  estudiando ; pero  en  realidad  lo 
que  se  pierde  por  ellas  es  la  posesión  natural  ó 
el  acto  material,  mas  no  el  dominio  ó señorío 

Dispone  la  13,  que  pierda  el  dueño  la  pose- 
sión cuando  el  arrendatario  entrega  la  cosa 
sobre  que  recae  á otra  persona  con  intención 
de  que  la  pierda  el  dueño  , ó cuando  éste  es 
echado  de  ella  por  fuerza ; pero  la  misma  le^ 
añade  que  no  perdiendo  el  señorío  puede  recla- 
marla ante  el  juez. 

Tampoco  se  pierde  el  señorío  de  la  tierra 
inundada  por  las  aguas,  ni  del  objeto  mueble 
perdido  en  el  mar,  porque  se  pueden  recuperar 
cuando  las  aguas  bajen  en  el  primer  caso,  ó re- 
clamarla al  que  la  encuentre  en  el  segundo.  Lo 
mismo  sucede  cuando  por  fuerza,  ocupación  ex- 
traña, hurlo  ó perdida,  desaparecen  de  nuestro 
poder  las  cosas  que  estábamos  poseyendo.  Ahora 
bien , si  ia  cosa  íué  perdida  por  el  mismo  posee- 
dor, se  entiende  que  sigue  siéndolo  miéntras  no 
deje  de  buscarla;  pero  si  se  hubiese  perdido  es- 
tando en  poder  de  un  tercero  á quien  se  prestó, 
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desde  el  momento  en  que  desaparece  piérdese 

ia  posesión. 

La  ley  declara  que  de  la  misma  manera  que 
este  derecho  se  pierde  por  expulsión  forzada 
del  dueño,  se  pierde  por  abandono  del  mismo 
por  temor  de  que  no  le  deje  entrar  otra  per- 
sona en  su  propiedad,  porque  la  misma  ra- 
zón existo  para  un  caso  que  para  otro;  si  en 
uno  se  le  hace  salir,  en  el  otro  no  se  le  deja  en- 
trar. 

Finalmente,  debemos  añadir  que  la  ley  15  del 
mismo  titulo  y Partida  señalaba  como  otro 
modo  de  perder  la  posesión  el  que  tenía  lugar  1 
en  los  edificios  ruinosos , cuando  el  dueño  no 
los  derribaba  ni  daba  fianza.  Hoy  este  punto  se 
rige  por  las  leyes  de  policía,  y tiene  su  juicio 
especial  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil;  por 
lo  tanto  no  hacemos  más  que  recordarlo. 

Articulo  TÍO. — Civilmente  se  interrumpe 
la  posesión,  cuando  el  dueño  de  la  cosa  ha- 
ce comparecer  judicialmente  sobre  ella  al 
poseedor  ó se  la  demanda  enjuicio;  mas  sin 
ser  á ules  oído  y vencido  en  él,  á nadie  se 
puede  privar  de  su  posesión. 

OUlL'rliNES 

Ley  2<),  tít.  XXIX,  Partida  3.* 


Ley  6.“,  tít.  VIH,  lib.  XI,  Nov.  Roe. 

Ley  2.*,  tít.  XXXIV,  lib.  XI,  Nov.  Reo. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  5 Octubre  1863. 

Sent.  24  Febrero  1865. 

Sent.  13  Noviembre  1865. 

Es  obligación  del  demandante  probar  el  fun- 
damento de  la  acción  en  que  reclame  la  pro- 
piedad (Sent.  20  Febrero  1866). 

El  que  tiene  á su  favor  un  derecho  reconoci- 
do, debe  ser  mantenido  en  pacífica  posesión  del 
mismo  (Sent.  26  Mayo  1866). 

El  principio  establecido  en  la  ley  de  que  na- 
die puede  ser  privado  de  su  posesión  sin  ser 
antes  oído  y vencido  en  juicio,  constituye  una 
garantía  para  que  el  poseedor  sea  mantenido 
en  el  goce  de  su  derecho,  mientras  no  haya 
otro  que  se  lo  disfrute  con  título  más  robusto 
(Sents.  12  Diciembre  1850  y 26  Octubre  1867). 

COMENTARIO 

Interrúmpese  civilmente  la  posesión  desde 
el  momento  que  otra  persona,  creyéndose  con 
derecho  bastante  para  adquirirla,  la  reclama 
judicialmente;  por  lo  tanto,  no  podrá  contarse 
para  los  efectos  de  la  prescripción  el  tiempo  que 
se  estuvo  poseyendo  antes  de  comparecer  en 
juicio,  como  veremos  más  adelante. 


TITULO  V 


DE  LAS  SERVIDUMBRES 


DISPOSICION  PRELIMINAR 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  EN  GENERAL 


Artículo  741. — Servidumbre  es  el  derecho 
que  el  hombro  tiene  'en  heredad  ó edificio 
ajenos,  para  servirse  de  ellos  en  su  beneficio 
propio  ó en  el  de  su  propiedad. 

La  servidumbre  puede  ser  personal  ó real, 
según  que  esté  constituida  en  predio  ajeno 
á favor  de  una  persona  ó á favor  de  otro 
predio. 

ORÍGENES 

Ley  1.a,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

Ley  0.a,  tit.  Di,  lib.  VIII,  Fuero  Juzgo. 

Leyes  del  tít.  V y VI,  lib.  IV  Fuero  Viejo. 

Leyes  do!  tít.  IV,  lib.  i IT  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  su  primera  parte  con:  Artícu- 
os  C37  Cód.  Francia.  — <543  Luisiana.  — 5Ü5 
Bolivia. — 424  Váud.— 606  Friburgo. — 221  Te- 
sino. — 476  Valais. — 487  Neufchatel. — 531  Italia. 
— 2267  Portugal. — 559  Ñapóles.  —548  Cerdeña. 
721  Holanda  .—Ley  15,  tít.  I,  lib.  VITT,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  23  Junio  1873. 

COMENTARIO 

El  dominio  es  la  mayor  de  las  facultades  que 
el  hombre  tiene  para  disponer  de  las  cosas.  Bajo 
aquella  palabra  se  comprende  el  más  omnímo- 
do derecho  para  hacer  de  ellas  lo  que  se  quiera 
dentro  de  los  justos  límites  que  ya  conocemos; 
pero  el  hombre  vivo  en  sociedad  y su  propiedad 
está  en  contacto  con. la  de  los  demas  hombres; 
de  aquí  que  no  siempre  exista  un  dominio  ple- 
no sin  ciertas  limitaciones,  nacidas  de  aquella 
relación  entre  los  hombres  y sus  propiedades. 


Esta  es  la  razón  fundamental  de  la  servi- 
dumbre. primer  derecho  limitativo  del  domi- 
nio, sin  el- cual  aquella  no  puede  existir.  Los 
romanos  decían:  cuando  la  cosa  sirve  á su  due- 
ño cumple  su  natural  destino  si  no  está  en 
servidumbre,  de  donde  se  deduce  que  ésta  es 
un  gravamen,  una  carga  que  pesa  sobre  una 
cosa  y no  para  beneficio  de  su  dueño,  porque 
entonces  dejaría  de  ser  gravamen  , sino  á favor 
de  otra  persona  ó de  otra  propiedad,  estando 
obligado  el  dueño  sobre  cuya  heredad  pesa  la 
carga  á sufrirla;  en  una  palabra,  es  el  derecho 
constituido  en  cosa  ajena,  cuyo  dueño  está 
obligado  á permitir  ó no  hacer,  en  beneficio  de 
otro.  Decimos  permitir  ó no  hacer;  porque  la 
servidumbre,  como  limitación  del  dominio, 
nunca  puede  consistir  en  hacer,  de  lo  contra- 
rio se  convertiría  en  un  servicio  personal;  por  lo 
tanto,  el  dueño  sobre  cuya  heredad  se  halla 
aquélla  constituida,  está  obligado  á permitir  ei 
goce  de  la  servidumbre  á quien  la  tenga,  ó á 
no  hacer  en  su  finca  lo  que  pudiera  impedir  el 
derecho  de  otro.  Tal  es  la  verdadera  naturale- 
za de  estas  desmembraciones  del  dominio,  no 
bien  definidas  por  las  Partidas,  cuya  definición 
sin  embargo,  por  ser  legal,  es  obligatoria. 

La  servidumbre  no  ha  sufrido  los  cambios  y 
mudanzas  que  otros  derechos;  vive  casi  como 
nació;  los  principios  en  que  se  funda  son  los  del 
Derecho  Romano,  y el  sentido  y ei  espíritu  el 
mismo  que  dominaba  en  aquella  legislación;  sin 
embargo,  no  lo  decimos  tan  en  absoluto  que  pu- 
diera creerse  trasladado  aquel  derecho  á nues- 
tros Códigos,  de  modo  que  fuera  indiferente 
aplicar  sus  leyes  ó las  do  Partida  á los  casos 
que  ocurrieran,  porque  sino  fundamental,  ac- 
cidentalmente es  fácil  encontrar  variantes. 
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Muy  poco  es  lo  que  han  dicho  sobre  esta  ma- 
teria nuestros  Códigos  patrios  en  tres  ó cuatro 
leyes  del  Fuero  Juzgo,  Fuero  Real  y Fuero 
Viejo  de  Castilla,  relativas  á reconocer  la  ser- 
vidumbre de  paso,  acotamiento  de  barbechos  y 
algunas  otras  en  beneficio  de  la  agricultura, 
hasta  que  aparecieron  las  Partidas  tratando  ex- 
tensamente esta  materia,  y consignaron  entre 
sus  leyes  el  derecho  e uso  que  lióme  há  en  los 
edificios,  o en  las  heredades  ajenas  ¡Jara  ser- 
virse deltas  a pro  de  las  suyas.  No  satisfaciendo 
completamente  esta  definición  á los  autores, 
han  presentado  otra  tomada  del  Código  fran- 
cés, de  la  cual  nada  decimos,  porque  para  en- 
tender bien  el  verdadero  carácter  de  las  servi- 
dumbres, basta  con  la  que  admitida  por  las  es- 
cuelas dejamos  apuntada  anteriormente. 

La  ley  de  Partida,  después  de  definir  las  ser- 


vidumbres las  divido  en  personales  y reales,  «(t;. 
gun  que  estén  constituidas  en  heredad  ajena  ¡í 
favor  de  una  persona  ó á favor  de  otra  hereda^  - 
y entre  las  primeras  cuenta  el  usufructo,  el  tufó  - 

y la  habitación. 

Ahora  bien;  ¿son  admisibles  las  servidumbre^ 
personales?  Dentro  del  terreno  jurídico  existen 
las  tres  indicadas.  El  Código  francés  también 
las  admite,  pero  no  con  el  nombre  de  persona- 
les, porque  tenía  aversión  á la  servidumbre  per- 
sonal y á todo  lo  que  podía  hacer  revivir  ideas 
anejas  á la  feudal  idad.  Pero  nosotros,  sin  hacer 
caso  de  aquellas  preocupaciones,  y teniendo  en 
cuenta  que  la  servidumbre  es  personal  en  cuan- 
to está  constituida  á favor  de  una  persona,  ad- 
mitimos la  clasificación  de  Partida,  y con  arre- 
glo á ella  vamos  á estudiar  las  personales  para 
pasar  luego  á las  reales. 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  PERSONALES 


SECCION  PRIMERA 

DEL  USUFRUCTO  EN  GENERAL 


Articulo  742.— El  usufructo  es  el  derecho 
de  usar  y disfrutar  de  los  bienes  ajenos  sin 
alterar  su  sustancia. 

ORÍGENES 

Ley  20,  tít.  XXXI,  Partida  3/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  578  Cód.  Francia.— 
i?  i Italia.  — 803  Holanda, — 3G5  Vaud. — 525 
Luisiana.— 503  Ñipóles.— 488  Cerdeña.— El  Có- 
digo portugués  lo  define  como  derecho  de  con- 
vertir en  utilidad  propia  el  uso  ó producto  de 
la  cosa  ajena;  el  austríaco  como  servidumbre 
personal,  sujetándolo  á las  reglas  que  á éstas 
se  refieren,  y el  Cód.  bávaro  define  el  usufruc- 
to el  derecho  de  aprovecharse  de  una  cosa  aje- 
na-  Til.  IV,  lib,  II,  InBtituta. — Ley  i.“,  tit.  I, 
libro  Vil,  Djgesto, 


JURISPRUDENCIA 

Sent.  23  Junio  1873. 

* COMENTARIO 

La  primera  servidumbre  personal,  dice  la 
ley  20,  tít.  XXXI,  Partida  3.a,  que  tiene  lugar 
cuando  un  orne  otorga  a otro  para  en  toda  su 
vida  o a tiempo  cierto,  el  usufruto  que  saliere 
de  algún  su  heredamiento , v de  alguna  su  ca- 
sa,o de  sus  sierros,  o de  sus  ganados,  o de  otras 
cosas  que  pudiesse  salir  renta  o fruto.  El  vacío 
que  deja  la  ley  al  describir  más  bien  que  defi- 
nir el  usufructo,  no  puede  llenarse  sinó  acu- 
diendo al  Derecho  Romano,  porque  si  hasta  laa 
Partidas  nada  se  legisló  sobre  esta  materia, 
tampoco  después  de  ellas  ha  sido  objeto  de  dis- 
posición alguna.  El  usufructo  es  una  palabra 
compuesta  de  uso  j fruto,  que  los  romanos  de- 
cían era,  jus  utendi  fruendi , el  dereoho  de  usar 
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y disfrutar  las  cosas  ajenas,  salva  su  sustancia, 
ó sin  alterar  la  sustancia  de  la  cosa.  De  aquí  re- 
salta: i.°,  que  una  persona  determinada  usa  y 
percibe  los  frutos,  que  no  otra  cosa  significan  las 
palabras  utendi  fruendi  de  los  romanos;  y 2.°  que 
la  cosa  usufructuada  es  ajena.  Por  consiguiente, 
el  usufructo  os  derecho  real  en  cuanto  está  cons- 
tituido en  cosa  para  usarla  una  persona,  inde- 
pendientemente de  los  demas,  contra  quienes 
se  puede  reclamar;  es  derecho  personal  en 
cuanto  está  constituido  á favor  de  persona  de- 
terminada; y es  limitativo  del  dominio,  porque 
comprende  una  suma  de  derechos  arrancados 
al  propietario. 

Ahora  bien;  hemos  dicho  derecho  de  usar  y 
disfrutar  en  cosa  ajena  porque  este  es  requisi- 
to de  toda  servidumbre;  por  consiguiente,  no 
puede  destruirse  la  cosa;  eso  sería  abusar,  y 
desde  ese  momento  no  podría  ejercitarse  aquel 
derecho;  hé  aquí  por  que  decían  los  romanos 
salva  rerum  substantia,  dando  á entender  que 
la  cosa  dehe  conservarse  de  la  misma  manera 
que  fue  entregada,  cuya  diferencia  es  la  que 
verdaderamente  caracteriza  y explica  el  usu- 
fructo. 

Articulo  743. — El  usufructo  se  constituye 
por  la  ley,  por  acto  entre  vivos,  por  última 
voluntad,  y por  prescripción. 

n ni  c-enes 

Ley  5.*,  tít.  XVII,  Partida  4.a 

Leyes  20  y 24,  tít.  XXXI,  Partida  3." 

Ley  7.%  tít.  IV,  lib.  X,  Noy.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

El  art.  570  Oód.  Francia,  dice  que  el  usu- 
fructo so  establece  por  la  ley  ó por  voluntad  del 
hombre;  regla  que  aceptan  el  806  de  Holan- 
da.— 366  Vaud. — 304  Ñapóles. — 478  Italia. — 
i 89  Cerdeña,  y con  muy  poca  diferencia  el  2198 
Portugal. 


COMENTARIO 

De  cuatro  modos  ó maneras  puedo  consti- 
tuirse el  usufructo,  por  la  ley,  por  contrato, 
por  testamento  y por  prescripción.  La  ley  20 
de  Partida  sólo  señala  dos  modos,  por  pos- 
tura ó en  testamento  ; pero  hay  también  un 
usufructo  legal , constituido  á favor  del  pa- 


dre en  los  bienes  del  hijo  quo  está  bajo  su 
potestad,  cualquiera  que  sea  el  título  por  el 
que  los  adquiera,  menos  en  los  bienes  do 
que,  como  dijimos  oportunamente,  es  el  hijo 
: dueño  y único  usufructuario;  lo  es  el  quo  tiene 
el  cónyuge  viudo  en  los  bienes  roservablcs,  en 
caso  de  contraer  nuevas  nupcias,  con  arreglo  á 
la  Nov.  Kcc.  Finalmente  de  la  ley  24  del  mismo 

■ título  y Partida  se  deduce  el  modo  do  consti- 
i luirse  también  el  usufructo  por  prescripción, 

i como  veremos  cuando  de  dicha  ley  tratemos: 
pero  no  callaremos  que  sobre  este  último  modo 
han  cuestionado  mucho  los  autores.  lie  aquí 
por  qué,  áun  cuando  las  Partidas  no  marcan 
más  que  dos  modos  de  constituirse  el  usufruc- 
to, nosotros  añadimos  la  ley  y la  prescripción. 

: fundados  en  las  leyes  de  que  acabamos  de  ha- 

■ blar. 

i 

Artículo  744. — Puede  constituirse  el  usu- 
' 1 cueto  por  toda  la  vida  ó á tiempo  cierto  {a). 
Puede  constituirse  á favor  de  una  ó va- 
rias personas,  simultánea  y sucesivamente. 

ORÍGENES 

Ley  20,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

CONCORDA.  NCI  AS 

Concuerda  en  cuanto  al  primer  párrafo  con: 
Art.  580  Cód.  Francia. — 2200  Portugal. — 478 
Italia. — 418  Bolivia. — 534  Luisiana. — 553  Fri- 
burgo. — 418  Valais. — 427  Neufchatcl;  y en 
su  segunda  parte  con:  Art.  2199  Cód.  Portu- 
gal.— 805  Holanda. — 809  Soleuro. — Leyes  4/, 
tít.  I;  4.a,  tít.  VI,  lib.  VII;  16,  párr.  2. ",  ti- 
tulo II,  lib.  X,  y 13,  lib.  XXXIII,  Digesto. 

COMENTARIO 

En  cuanto  á la  forma,  puede  constituir  ;e  el 
usufructo  para  en  toda  la  vida  ó á tiempo  cier- 
to, según  se  expresan  las  Partidas,  pero  ademas 
como  todos  los  actos  de  la  voluntad,  puede 
hacerse  puramente,  bajo  condición  desde  y has- 
ta cierto  día,  á favor  de  una  ó varias  personas 
simultánea  ó sucesivamente,  debiendo  sujetar- 
se estos  dos  últimos  casos'  á los  términos  de  su 
concesión  en  el  primero,  y al  tiempo  marcado 
en  las  leyes  para  que  no  se  disfrute  eternamen- 
te en  el  segundo. 
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SECCION  SEGUNDA 

IUC  los  DERECHOS  DEL  USUFRUCTUARIO 


A rl.itv.il>»  7 lo.' — El  usui'mvtimi'io  lidio  de- 
ri'vjio  ;¡  pnmbir  todos  los  Initos  ntltiU'íilGS, 
industríalos  y civiles  do  los  lítenos  hsuIVuc- 
I nados. 

OH  i GENES 

Ley  núm.  í.  til:.  XXXI  Partida  H." 

CUNEOS  [UNCI  AS 

i Amánenla  con:  Arl.  58Í  Cód.  Francia. — i 71) 

I Lilia. — SOS  Holanda. — 1170  Yaud. — oilS  Luisia-  ■ 
na. — í ;t:t  Oerdeña. — f»07  Ñápeles.— oófi  Fribnr- 
go.-~  ¡70  Yalais. — ’¡7M  Ncufehalel. — SI  l .Soléa- 
le.— 77117  Portugal  cu  su  primera  parte. — Le- 
yes 0.*,  párr.  y 5«,  tít.  I,  lib.  VII,  Digesto. 

COMENTARIO 

La  misma  ley  <|uc  deline  el  usufructo  dice  en 
su  párr.  i,"  que  el  usufrucluario  que  gana  los  ■ 
li  nios  y rentas  de  la  cosa  otorgada,  puedo  apro- 
vecharse de  ellos  y venderlos.  Caben  dentro  do 
esta  disposición  toda  clase  de  bienes  y cosas 
raíces,  muebles  y semovientes;  mas  respecto  á 
tos  i’iingibles,  aun  cuando  la  ley  parece  com- 
prenderlos al  hablar  de  cosas  en  general,  se  ha 
dudado  si  cabe  usufructo  en  ellos.  Algunos  au- 
tores lo  han  negado,  porque  consumiéndose  di- 
chas cosas  por  el  uso,  no  pueden  devolverse 
al  propietario  á la  terminación  del  usufructo; 
pero  fuó  admitido  en  Derecho  Romano  primera- 
mente , copiado  luego  por  nuestros  legisladores 
y sancionado  últimamente  por  la  práctica,  el 
cuasi-usufrueto  en  las  cosas  muebles  y l'ungi- 
blos.  Veamos  cómo  puedo  hacerse. 

Las  cosas  muebles  y semovientes  natural-  " 
monto  tienen  que  ser  usadas  do  modo  que  al 
terminar  el  usufructo  sean  devueltas  conforme 
se  entregaron,  indemnizando  al  propietario  si 
por  culpa  del  usufructuario  hubiesen  sufrido 
deterioro.  De  modo  que  sí  son  acciones  ó can- 
tidades, se  percibirán  sus  intereses;  si  son  ga- 
nados, percibirá  e!  usufructuario  la  lana,  leche  1 
y cria,  y en  una  palabra,  todos  los  frutos  y ren-  [ 
dimientos  de  la  cosa. 


Kn  cuanto  ¡i  las  cosas  tangibles  ■ conviene 
distinguir  entre  aquellas  que  tardan  bastante 
en  destruirse  y las  que  se  consumen  inmediata- 
mente con  el  uso.  Respecto  á las  primeras,  se 
ha  dudado  acerca  del  modo  de  usarlas,  porque 
si  han  de  volverse  completamente  deterioradas, 
como  sucedería  con  el  vestido  dado  en  usufruc- 
to, es  inútil  su  restitución,  y si  se  obliga  á pa- 
gar su  valor,  resulta  gravoso  el  usufructo.  Mu- 
chos autores  so  inclinan  á que  el  usufructuario 
devuelva  la  cosa  en  el  estado  que  se  halla,  y 
con  eso  cumple  su  obligación  , y otros  alirman 
que  debe  devolverse  el  precio,  porque  en  rea- 
lidad hubo  un  traspaso  de  dominio;  nosotros, 
dado  el  carácter  del  usufructo,  optamos  por  el 
parecer  de  aquellos,  poro  es  punto  no  resuelto 
todavía  por  nuestras  leyes. 

Las  cosas  fungibles,  desde  el  momento  que  se 
usan,  no  pueden  ser  devueltas  naturalmente 
por  el  usufructuario,  y por  tanto  estará  obliga- 
do ¡V  devolver  su  estimación  ú otras  equiva- 
lentes en  cantidad  y calidad. 

Desaparecen  todas  estas  dudas  cuando  el 
usufructo  se  halla  constituido  en  bienes  inmue- 
bles. En  éstos  es  donde  verdaderamente  puede 
constituirse,  porque  á su  terminación  es  fácil 
devolver  la  misma  cosa,  habiendo  percibido  el 
usufructuario,  mientras  subsistió  el  usufructo, 
todos  los  frutos  naturales,  industriales  y civi- 
les do  ella;  mas  nuestro  Derecho  calla  acerca  de 
los  frutos  pendientes  al  principiar  ó concluir  el 
usufructo.  El  principio  admitido  por  la  prácti- 
ca para  su  adjudicación,  es  que  los  frutos  se 
adquieren  por  la  percepción,  principio  que  obe- 
dece á la  naturaleza  y carácter  deí  usufructo: 
porque  si  éste  se  concede  á una  persona  para 
disfrutar  de  los  productos  y rendimientos  de 
una  cosa,  en  tanto  disfrutará  de  ellos  en  cuan- 
to los  perciba;  por  consiguiente,  si  muere  de- 
jando frutos  pendientes  sin  percibir,  serán  del 
propietario  de  la  cosa.  Lo  que  decimos  respec- 
to á los  frutos  naturales  é industriales,  debe 
entenderse  de  los  civiles:  si  los  colonos  reco- 
gieron los  productos  antes  de  la  muerte  del 
usufructuario,  las  rentas  son  para  éste  ó sus 
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herederos;  pero  si  los  cogieron  después,  son 
para  el  prspietario. 

Articulo  746.  — Corresponde  al  usufruc- 
tuario el  goce  del  aumento  que  reciben  las 
cosas  por  accesión. 

ORÍGENES 

Ley  30,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  596  Gód.  Francia. — 494 
Italia.  — 2206  Portugal.  — 821  Holanda.  — 547 
Luisiana. — 385  Vaud. — 508  Cerdeña  — 521  Ña- 
póles.— Ley  9.',  párr.  4.°,  tít.  I,  lib.  VII,  Di- 
gesto. 

COMENTARIO 

Empieza  la  ley  diciendo  que,  constituido  un 
usufructo  en  heredad  próxima  á la  ribera  de 
un  río,  la  isla  formada  en  él  pertenece  al  pro- 
pietario y nada  tiene  de  ella  el  usufructuario; 
pero  si  á la  heredad  donde  se  halla  constituido 
un  usufructo  se  le  agrégase  algún  terreno  por 
la  corriente  de  las  aguas,  á él  se  extiende  tam- 
bién el  usufructo.  De  manera  que  el  usufruc- 
tuario puede  gozar  y disfrutar  de  lo  que  por  ac- 
cesión se  une  á la  heredad  en  que  tiene  dere- 
cho de  usufructo;  pero  la  propiedad  de  lo  acre- 
cido pertenece  al  dueño  de  la  finca. 

Artículo  747.  — El  usufructuario  puede 
enajenar  los  frutos,  mas  no  la  cosa  ni  el  mis- 
mo derecho  de  usufructo. 

ORÍGENES 

Ley  20,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

Ley  24  del  mismo  tít.  y Partida. 

Arl.  107  de  la  Ley  Hipot. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  sustancialmente  con:  Art.  595 
Cód.  Francia. — 492  Ttalia.— 520  Nápoles. — 819 
Holanda. — 505  Cerdeña. — 548  Luisiana. — 2207 
Portugal.  — Lejres9.*,  párr.  l.°,  tít.  II,  libro 
XIX;  12,  párr.  2;  35  y 38,  tít.  I,  lib.  VII,  Di- 
gesto.— Párr.  3.°,  tít.  IV,  lib.  II,  Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

La  cesión  de  usufructo  hecha  condicional- 
mente y con  limitaciones  por  el  usufructuario, 


equivale  á cesión  de  frutos  y no  del  derecho 
[Sent.  16  Abril  1859). 

Si  se  dejare  una  herencia  en  usufructo  facul- 
tando al  usufructuario  para  vender  los  bienes 
caso  de  necesidad,  con  la  declaración  de  que 
los  herederos  propietarios  sólo  tengan  derecho 
á los  que  hubieron  quedado  al  fallecimiento  de 
aquél,  este  usufructo  salo  délas  condiciones  co- 
munes, y no  pueden  aplicarse  á él  las  leyes  29 
y 24,  tít.  XXXI.  Partida  3.a,  relativas  á la  fian- 
za que  tiene  obligación  de  prestar  el  usufruc- 
tuario, y á la  pérdida  do  su  derecho  si  lo  ce- 
diere (Sent.  24  Octubre  1860). 

No  puede  disponer  por  testamento  el  usu- 
fructuario de  los  bienes  dejados  con  la  condi- 
ción de  que  pasen  á los  herederos  propietarios 
si  aquél  muere  sin  haberlos  enajenado  para 
atender  á sus  necesidades  (Sent.  6 Febrero  1862’). 

A pesar  de  la  prohibición  de  enajenar  la  cosa 
en  que  consiste  el  usufructo,  si  por  disposición 
de  un  testador  ó en  capitulaciones  matrimonia- 
les se  reservad  marido  para  después  de  la 
muerte  de  su  mujer  el  usufructo  de  los  bienes 
de  ésta,  pueden  ambos  consortes  venderlos  con- 
juntamente, porque  se  consolida  en  éstos  el  ple- 
no dominio  (Sent.  3 Mayo  1862). 

COMENTARIO 

La  disposición  de  la  ley  á que  se  refiere  este 
artículo  es  que  la  cosa  en  que  ha  el  usofrul.o, 
non  lapuede  enagenar  nin  empeñar  el  usufruc- 
tuario. No  la  han  explicado  de  la  misma  manera 
los  autores,  pues  mientras  unos  creen  que  no 
puede  enajenarse  el  usufructo,  otros  afirman  lo 
contrario,  y no  ha  faltado  por  último  quien  ha 
admitido  el  derecho  de  enajenar  el  aprovecha- 
miento. No  nos  detenemos  á estudiar  estas  dis- 
tintas opiniones,  porque  á nuestro  modo  de  ver 
la  cuestión  es  sencilla:  si  el  usufructuario  tiene 
derecho  para  percibir  todos  los  frutos  y enaje- 
narlos, no  puede  enajenar  la  cosa  que  los  pro- 
duce ni  el  mismo  derecho  de  usufructo;  dere- 
cho personalísimo  que  no  puede  pasar  á otra 
persona,  y cuya  doctrina  está  declarada  por  la 
ley  24  del  mismo  titulo  y Partida,  que  prohíbo 
al  usufructuario  enajenar  el  derecho  de  usu- 
fructo, por  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo 
citada,  y,  últimamente,  por  el  art.  107  do  la 
Ley  Hipotecaria  que  permite  hipotecar,  no  el 
derecho  de  usufructo,  sino  el  de  percibir  los 
frutos,  cuyas  leyes  no  podían  consentir  quo  el 
usufructuario  hiciera  peor  la  condición  del 
dueño  de  la  propiedad,  enajenando  el  derecho 
por  61  mismo  concedido. 
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SECCION  TERCERA 

DE  LAS  OBLIGACIONES  DEL  USUFRUCTUARIO 


Artículo  748. — El  usufructuario  prestará 
caución  de  cuidar  las  cosas  de  manera  que 
no  pierdan  por  su  culpa,  y de  restituirlas  al 
propietario  con  sus  accesiones  al  extinguirse 
el  usufructo. 

De  esta  obligación  se  consideran  excep- 
tuados los  padres  que  tienen  usufructo  legal 
en  los  bienes  adventicios  de  su  liijo,  á no 
ser  que  contrajeren  segundas  nupcias , en 
cuyo  caso  están  obligados  á prestar  fianza. 

ORÍGENES 

Ley  20,  tít.  XXXI,  Partida  3A 

Art.  69  Ley  Matr.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  601  Cód.  Francia. — 497 
Italia. — 2221,  párr.  2."  Portugal. — 831  Holan- 
da.— 5.",  lib.  II,  cap.  IX  Bávaro. — 389  Vaud. 
— 551  y 553  Luisiana. — 613  Cerdeña. — 526  Ña- 
póles.— Ley  13,  tít.  I,  lib.  VII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  10  Octubre  1871. 

Sent.  5 Febrero  1872. 

La  falta  de  prestación  de  caución  por  el  usu- 
fructuario no  produce  caducidad  del  usufructo, 
sinó  el  efecto  de  que  el  propietario  pueda  resis- 
tir la  entrega  de  los  frutos,  ó pedir  que  se  depo- 
siten hasta  que  aquélla  se  preste  (.Sent.  Noviem- 
bre 1859). 

COMENTARIO 

Exige  la  ley  de  Partida  al  usufructuario  cui- 
dar la  cosa  y restituirla  á su  dueño  concluido 
el  usufructo , para  ¡o  cual  deberá  prestar  aquél 
caución  llamada  fructuaria,  comprometiéndose 
a disfrutar  la  cosa  de  manera  que  no  se  pierda 
ni  empeore  por  su  culpa , y á restituirla,  una 
vez  terminado  el  usufructo,  ásu  dueño,  á quien 
él  mandare  ó á sus  herederos.  Exceptúanse  de 
la  obligación  de  la  fianza  los  padres  en  el  usu- 


fructo de  los  bienes  adventicios  del  hijo,  porque 
si  bien  tienen  las  obligaciones  propias  del  usu- 
fructuario en  cuanto  deben  ser  cumplidas  por 
todo  hombre  medianamente  cuidadoso , des- 
dice de  la  confianza  que  naturalmente  inspira 
un  padre,  y se  opone  al  decoro  de  la  familia  el 
exigir  una  precaución  sólo  disculpable  cuando 
se  trata  de  personas  extrañas.  Pero  esta  regla, 
tiene  también  su  excepción  en  el  caso  de  con- 
traer nuevas  nupcias  el  padre  ó madre , hecho 
que  el  legislador  ha  tenido  siempre  en  cuenta 
para  imponer  obligaciones  , como  único  mo- 
mento de  la  vida  en  que  puede  suponerse  dis- 
minuya el  cariño,  y por  esto  se  exige  al  bínubo 
la  prestación  de  fianza. 

También  citan  los  autores  como  dispensados 
de  esta  obligación  al  donante  que  se  reserva 
el  usufructo  de  los  bienes  donados , al  que  fue 
dispensado  de  ella  en  el  acto  de  constituirse  el 
usufructo  , al  que  por  pobreza  no  encuentra 
fiador,  en  cuyo  caso  puede  prestar  caución  ju- 
ratoria,  y á este  tenor  otros  varios  casos,  sobre 
los  cuales  no  están  acordes  los  pareceres  de  los 
comentaristas  , por  lo  que  nos  parece  mejor, 
para  evitar  dudas,  someter  el  negocio  á la  deci- 
sión del  juez  en  cada  caso. 

En  la  práctica  se  ha  admitido  como  otra  obli- 
gación del  usufructuario  la  de  formar  inven- 
tario de  todo  lo  que  recibe  en  usufructo  para 
el  caso  de  la  restitución,  práctica  que  encontra- 
mos justa  y conveniente  para  el  mismo  que 
debe  formarlo,  porque  de  esa  manera  puede 
apreciarse  mejor  si  se  han  disfrutado  las  cosas 
con  el  cuidado  y diligencia  debidos,  y si  se  res- 
tituyen las  mismas  que  fueron  entregadas,  y á 
la  vez  el  usufructuario  sabe  perfectamente  hasta 
dónde  llega  su  responsabilidad;  pero  nada  dicen 
nuestras  leyes  referente  á esta  obligación. 

Artículo  749. — El  usufructuario  debe  con- 
servar la  cosa,  reparando  los  edificios,  cul- 
tivando los  heredades,  reponiendo  las  vides 
y árboles  que  se  sequen  con  otros  nuevos,  é 
igualmente  en  los  ganados  las  reses  muer- 
tas con  las  crías. 
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ORÍGENES 

Ley  22,  tit.  XXXI,  Partida  3." 

CONCORDANCIAS 


nos  parece  minuciosa,  y por  tanto,  de  la  misma 
manora  creemos  debe  resolverse  este  caso  que 
el  anterior,  á no  ser  que  por  caso  fortuito  pere- 
ciera el  rebaño  dado  en  usufructo. 


Concuerda  con:  Arts.  605  y 6ÍG  C-ód.  Fran- 
cia.—2228  Portugal. — 501  y 513  Italia. — 565  y 
587  Luisiana. — 840  y 851  Holanda.— 383  Yaud. 

— 453  y 463  Neufchatel. — 576  y 586  Friburgo. — 
203‘Tesino. — 464,  párr.  2.",  Berna. — 473  Boli- 
via. — 517  Cíerdeña. — 540  Ñapóles. — Ley  64,  tí- 
tulo I,  lib.  VII,  Digesto. — Párr.  38,  tít.  I,  li- 
bro II,  Instituía. 

5 I 

COMENTARIO 

I 

Dice  la  ley  que  el  usufructuario,  así  como 
tiene  el  provecho  de  disfrutar  la  cosa,  debe  ha- 
cer cuanto  pudiere  por  cuidarla  y conservarla, 
de  manera  que  si  fuere  edificio,  debe  repararlo 
para  que  no  pierda  por  su  culpa;  si  heredad, 
dehe  cultivarla  y labrarla;  lo  mismo  si  fuese 
viña  ó huerta,  teniendo  cuidado  de  poner  don- 
de las  vides  ó árboles  se  secaren  otros  nuevos, 
y si  fueren  ganados,  reponer  las  reses  muertas 
con  las  crías. 

Ahora  bien,  ¿estará  obligado  solamente  á re- 
parar, ó debe  hacer  también  otras  obras?  Nada 
dicen  nuestras  leyes  que  pueda  servirnos  para 
saber  qué  clase  do  reparos  tiene  obligación  de 
hacer  el  usufructuario.  Los  jurisconsultos  dis- 
tinguieron los  mayores , designando  con  este 
nombre  los  concernientes  á la  utilidad  perpe- 
tua de  la  finca,  de  los  menores , y dijeron  que 
sólo  éstos  eran  los  exigidos  por  la  ley  al  usu- 
fructuario, pero  no  los  primeros. 

En  cuanto  á las  viñas  y arbolado,  el  usufruc- 
tuario debe,  en  primer  lugar,  cuidarlos  y culti-  ■ 
varios,  y en  segundo,  sustituir  las  vides  y ár- 
boles que  se  sequen  con  otros  nuevos,  pero  no 
tiene  la  misma  obligación  en  cuanto  á los  ar- 
rancados por  una  tempestad  ó por  caso  fortuito, 
porque  pasan  á ser  del  dueño,  perdiendo  aquél  : 
el  usufructo  de  ellos. 

En  los  ganados,  dicen  los  jurisconsultos  que 
si  el  usufructo  se  dió  sin  contar  el  número  de 
cabezas,  hay  obligación  de  reponer  las  muertas 
con  las  vivas,  y si  se  dieron  contadas,  como  en 
este  caso  se  constituyó  el  usufructo  en  determi- 
nado número  no  tiene  el  usufructuario  obliga- 
ción de  reponer  las  que  faltan.  Esta  distinción 


Artículo  750. — El  usufructuario  pagará 
las  cargas  ó contribuciones  anejas  á la  cosa 
usufructuada  con  los  frutos  que  de  la  misma 
perciba. 

ORÍGENES 

Ley  22,  tít.  XXXI,  Partida  3." 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  608  Oód.  Francia. — 50C 
Italia, — 842  Holanda. — 80,  tit.  XXI,  Prusia.— 
512,  con  alguna  diferencia,  Austria. — 2238  Por. 
tu  gal. — 406  Yaud. — 456  ‘Neufchatel. — 744  Zu- 
rich. — 206  Tcsino. — 580  Friburgo. — Leyes  52; 
7.1,  párr.  2.a;  27,  párr.  3 A,  tit.  I,  lib.  VII;  28, 
tít.  II,  lib.  XXXIII,  Digesto. 

COMENTARIO 

Oira  de  las  obligaciones  impuestas  al  usu- 
fructuario es  la  de  pagar  las  cargas  y contri- 
buciones por  la  misma  razón  que  él  se  aprove- 
cha de  los  beneficios.  Igualmente  debe  pagar 
las  deudas  que  sean  anejas  á la  cosa  usufructua- 
da. Los  jurisconsultos,  para  la  mejor  aplicación 
de  este  deber,  distinguen  las  deudas  hereditarias 
y las  testamentarias  diciendo:  que  las  primeras, 
en  el  usufructo  universal,  deberán  ser  satisfe- 
chas por  el  propietario  y usufructuario  junta- 
mente, y en  el  particular  únicamente  por  el  pri- 
mero, áun  cuando  la  finca  estuviere  hipotecada 
para  responder  de  las  deudas.  Las  testamenta- 
rias, ó sean  las  obligaciones  impuestas  por  el 
testador,  deberá  satisfacerlas  todas  el  usufruc- 
tuario universal,  puesto  que  cobra  todas  las  uti- 
lidades; pero  siendo  el  usufructo  singular,  se 
proratearán  las  deudas  satisfaciendo  cada  uno 
su  parte. 

Por  último,  para  terminar  las  obligaciones 
impuestas  al  usufructuario  diremos:  que  todos 
aquellos  gastos  y costas  hechos  por  causa  del 
usufructo,  serán  de  cuenta  de  aquél;  pero  no 
en  el  caso  conti-ario,  por  más  que  siempre  de- 
berá defender  la  cosa  y poner  en  conocimiento 
del  propietario  las  perturbaciones  que  en  ella 
puedan  ocurrir. 
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SECCION  CUARTA 

DE  LOS  MODOS  DE  EXTINGUIESE  EL  USUFRUCTO 


Artículo  751.— El  usufructo  se  extingue: 

Primero.  Por  muerte  del  usufructuario. 

Segundo.  Por  prescripción  ó no  uso. 

Tercero.  Por  la  enajenación  ó cesión  del 
derecho  de  usufructuar. 

Cuarto.  Por  su  consolidación  ó reunión 
con  la  propiedad  en  una  persona. 

Quinto.  Por  la  pérdida  ó destrucción  to- 
tal de  la  cosa. 

Si  ésta  sufriera  sólo  una  destrucción  par- 
cial, el  usufructo  continúa  en  lo  que  de  ella 
hubiere  quedado. 

ORÍGENES 

Leyes  24  y 25,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

Ley  3.a,  tít,  VIII,  Partida  5." 

Ley  .V,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

'concordancias 

Concuerda  con:  Art.  (¡17  Cód.  Francia, — 515  : 
Italia.  ■ — 2241  Portugal.  — 854  Holanda. — 001 
Lusiana. — 483  1 ¡obvia. — 404  Yaud. — 587  Fri- 
burgo. — 211  Tcsino. — 748  Zurioh. — 464  Neuf- 
chatel. — 457  Valais. — 477  Berna. — 3.",  cap.  IX, 
lib.  II  fíavieia. — 524  Austria. — 18G  Prusia. — 
Leyes  3.*,  15  y 23,  til.  IV,  lib.  VII , Digesto; 
53,  tít.  I;  id.  id.  5.a,  tít.  XXXIII  , lib.  J1I  del 
Código;  párr.  3.u,  tít.  IV,  lib.  II,  instituía. 

JimiSI’lU.UENCIA 

Sent.  1(5  Abril  1850. 

Aunque  ol  usufructo  se  extingue  ordinaria- 
mente por  muerte  dol  usufructuario  , esto  no 
excluye  quo  pueda  extenderse  su  duración  por 
condiciones  ó pactos  que  no  sean  contrarios  á 
su  naturaleza,  y no  hagan  ilusorio  el  derecho 
del  propietario  (Sonl.  13  Setiembre  1801). 

Por  muerte  del  usufructuario  pasa  la  cosa  al 
dueño  (Sents.  10  Mayo  185(5  y 10  Octubre  1871). 

COMENTARIO 

Termina  el  usufructo,  según  acabamos  do  ex- 
poner, en  primor  lugar  por  muerte  del  usufruc- 
tuario; á no  ser  quo  hubiere  sido  constituida 
hasta  cierto  tiempo,  en  cuyo  caso  concluye  con 


éste.  Esto,  sin  embargo,  no  impide  su  continua- 
ción, cuando  por  pacto  ó de  otro  modo  que  no 
haga  ilusorio  el  derecho  d el  propietario,  se  ex- 
tiende su  duración,  según  sentencia  del  Tribu- 
nal Supremo. 

La  prescripción  ó no  uso  por  diez  años  entre 
presentes  y veinte  entre  ausentes  , es  otro’  de 
los  modos  señalados  en  la  ley  para  extinguirse 
el  usufructo , y no  decimos  por  tiempo  inmemo- 
rial, porque  éste  se  exige  para  las  servidumbres 
discontinuas , y aquí , aun  cuando  lo  parezca 
por  el  acto  de  percibir  la  posesión  mediante  la 
cual  se  percibe,  es  continua.  Podría  suscitarse 
la  duda  de  sí  concluía  el  usufructo  igualmente 
por  el  mal  uso  de  la  cosa  ó por  usarla  de  distin- 
to modo  que  el  pactado.  Algunos  lo  afirman 
siguiendo  las  palabras  de  la  Instituía  , non 
viendo  per  modum  et  l empus;  y en  su  virtud 
si  se  ha  usado  mal  de  la  cosa,  puede  pedirse  la 
caducidad  dei  usufructo,  que  parece  no  se  quie- 
re procediendo  de  ese  modo. 

El  usufructo  es  inenajenable  , razón  por  la 
cual  establece  la  ley  en  su  párr.  3.°  la  cesión 
de  ese  derecho  como  uno  de  los  modos  de  ex- 
tinguirse, de  manera  que  lo  pierde  el  cedenle, 
no  lo  adquiere  el  comprador  ó cesionario  y pasa 
al  propietario.  El  precedente  de  esta  ley  está  en 
la  cláusula  nam  cedendo  extraneo  nihil  ngitur 
de  la  Instituía,  no  tan  clara  como  las  Partidas, 
que  dicen  : de  allí  adelante  non  lo  debe  aver1 
nin  el  otro  a quien  lo  otorgó. 

Por  la  renuncia  ó consolidación  se  extingue 
igualmente  esta  servidumbre,  porque  la  cosa 
deja  de  producir  para  un  extraño  y produce 
para  su  dueño. 

Con  arreglo  á la  ley  25  del  título  y Partida 
que  venimos  examinando,  el  usufructo  conclu- 
ye también  por  la  extinción  de  la  cosa  en  que 
estaba  constituido.  Esto  es  claro , porque  si  al 
usufructuario  se  le  obligaba  á disfrutar  conser- 
vando salva  la  sustancia  de  la  cosa,  faltando 
ésta  no  puede  disfrutarla  aquél.  La  ley  dice  que 
si  estuviere  constituido  sobre  una  casa,  que- 
mada ó destruida  ésta  no  puede  continuar  o* 
usufructo  ni  en  el  solar;  pero  en  este  punto  hay 
quo  hacer  una  distinción,  porque  si  el  usufruo 
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to  es  universal,  aup  cuando  perezca  el  edificio, 
continúa  aquél  en  el  suelo,  pues  siempre  queda 
subsistente  algo  del  todo  en  que  estaba  consti- 
tuido, lo  que  no  sucede  en  el  singular,  donde 
no  puede  ejercitarse  ese  derecho  si  falta  la  cosa 
que  le  daba  existencia.  Excusado  es  decir  que 
para  la  extinción  del  usufructo  en  este  caso  es 
precisa  la  total  destrucción  de  la  cosa,  pues  si 
fuera  solamente  parcial  continuaría  aquel  de- 
recho en  lo  que  quedare  existente. 

Artículo  752.—  El  usufructo  concedido  á 
una  ciudad  ó villa,  concluyo  á los  cien  años 
de  bnber.se  constituido,  y ántes  si  la  ciudad 
ó villa  quedase  yerma  ó abandonada. 

ORÍGENES 

Ley  2G,  tít.  XXXI,  Partida  3.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  sustancialmentecon:  Art.  (119  Cód. 


SECCION 

DEL  USO  Y DE 


Francia. — 857  Holanda. — 406  Vaud.— 544  Ña- 
póles.— 630  Cerdeña. — 2244  Portugal. — Ley  56, 
tit.  I,  lib.  VII;  56,  tít.  1,21,  tít.  IV,  lib.  T,  y 8.*, 
tít,  TI,  lib.  XXXIII,  Digesto. 

COMENTARIO 

Si  el  usufructo  termina  por  la  muerto  natu- 
ral de  quien  lo  ejorcita,  no  puede  decirse  lo 
mismo  cuando  este  os  un  pueblo  ó ciudad,  en 
cuyo  caso  nunca  terminaría;  razón  por  la  cual 
dispuso  la  ley  de  Partida  que  á los  cien  años  se 
extinguiese,  plazo  bastanto  para  que  lo  disfru- 
tase una  generación. 

Antes  de  ese  plazo  puede  terminar  por  aban- 
dono hecho  de  manera  que  el  suelo  quedase 
yermo,  porque  si  todos  ó la  mayor  parte  del 
pueblo  ó corporación  se  trasladasen  juntos  á 
otro  punto , por  este  solo  hecho  perdían  el 
usufructo  antiguo,  y con  esto  hemos  concluido 
los  distintos  casos  marcados  en  las  leyes  para 
la  terminación  del  usufructo. 


QUINTA 

A HABITACION 


Articulo  753. — Ei  uso  (la  derecho  á perci- 
bir de  los  frutos  de  una  cosa  ajena,  los  que 
basten  á cubrir  las  necesidades  del  usuario. 

La  habitación  da  derecho  á ocupar  en 
una  casa  ajena  las  piezas  necesarias  para 
sí  y las  personas  de  su  familia, 

ORÍGENES 

Ley  20,  núm.  5,  tit.  XXXI,  Partida  3/ 

Ley  27,  tít.  XXXI,  Partida  33 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  630  y 633  Cód.  Fran- 
cia.— 2254  Portugal.— 621  y 622  Luisiana. — 542, 
544  y 545  Cerdeña. — 417,  4 19  y 420  Vaud.— 556 
y 557  Ñapóles.— 868  y 873  Holanda. — Párrs.  2.° 
y 5.“,  tít.  V,  lib.  II,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  10  Mayo  1869. 

La  ley  63,. tít.  .VIIÍ,  Partida  5.1,  se  limita  á 
dictar  reglas  para  el  contrato  de  arrendamien- 


to de  una  casa  ó tienda,  y la  27,  tít.  XXXI,  Par- 
tida 3.a,  no  tiene  otro  objeto  que  fijar  la  dura- 
ción de  la  servidumbre  de  habitación  cuando 
no  se  expresó  al  otoi’gar  este  derecho  (Scnt.  14 
Junio  1861]. 

COMENTARIO 

La  ley  20  del  mismo  título  y Partida,  descri- 
he  el  uso  y no  le  define,  pero  da  ú entender 
la  gran  relación  que  entre  ambos  derechos 
existe,  diferenciándose  únicamente  en  que  el 
usufructuario  tiene  derecho  á percibir  todos 
los  frutos  y rendimientos  de  la  cosa,  y el  usua- 
rio solamente  lo  necesario  para  atender  á sus 
necesidades.  La  lev,  como  muchas  del  mis- 
mo Código,  pone  á continuación  algunos  ejem 
píos  para  marcar  mejor  los  derechos  del  usua- 
rio,'fáciles  de  comprender  después  de  lo  dicho. 

El  uso  á la  vez  es  más  amplio  quo  la  habita- 
ción, porque  con  arreglo  al  primero,  pueden 
ocuparse  todas  las  dependencias  de  una  casa,  y 
por  Ja  segunda,  sólo  puedo  usarse  lo  necesario 
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para  vivir;  pero  en  cambio  la  habitación  puede 
darse  á otro  y el  uso  no.  La  servidumbre  de 
habitación,  por  consiguiente,  consiste  en  el  de- 
recho de  vivir  en  una  casa  utilizando  de  ella  lo 
que  únicamente  sea  necesario  para  el  objeto. 

Artículo  754.— El  usuario  y el  que  tiene 
derecho  de  habitación  no  pueden  enajenar 
su  derecho  á otro,  y deben  dar  fianza  de  que 
usarán  la  cosa  con  buena  fe  y á ley  de  buen 
varón.  El  segundo,  sin  embargo,  tiene  fa-  t 
cuitad  para  alquilar  la  casa  á otros. 

ORÍGENES 

Ley  20,  núm.  o,  tit.  XXXI,  Partida  BE 

Ley  27,  tit.  XXXT,  Partida  3.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  620,  027,  OBJ  y 634  Cód.  ¡ 
Francia. — 2250  y 2258  Portugal. — 870  y 874  í 
Holanda.- — 034  y 039  Luisiana. — 500  Bolivia. — 
418  y 421  Vaud. — 601  Friburgo. — 471  Valais. — • 
481  Xciifohatcl. — 523  Italia. — 543  y 546  Cerde- 
fia. — 550  Nápoles. — Ley  11,  tít.  VIII,  lib.  VII,  : 
Digesto. — Páre.  1.",  tít.  V,  lib.  II,  Instituía. 

COMENTARIO 

Algo  de  lo  contenido  en  este  artículo  hemos 
dicho  en  el  comentario  anterior  al  marcar  la  di- 
ferencia entre  el  uso  y la  habitación.  En  el  pre- 
sente se  establecen  las  obligaciones  inherentes 
á ambos  derechos  con  arreglo  á las  leyes  20  y ' 
27  de  Partidas,  según  las  cuales  el  que  tiene  la 
servidumbre  de  habitación,  de  la  misma  ma- 
nera que  el  que  tiene  la  de  uso,  no  pueden  1 
enajenar  su  derecho.  El  usuario  cuidará  de 
que  la  cosa  no  pierda  por  su  culpa,  para  lo 
cual  deberá  prestar  fianza  de  restituirla  á su 
dueño  sin  el  menor  menoscabo , tan  pronto 
como  termine  el  tiempo  por  el  cual  fué  con- 
cedido ol  derecho.  Ademas,  el  usuario  no  pue- 
de arrendar  ni  empeñar  su  derecho,  obliga- 
ción que  como  ya  hemos  dicho,  no  tiene  lugar 
en  la  servidumbre  de  habitación,  porque  puede 
ser  arrendada  ó alquilada  á otras  personas. 

Artículo  755.— El  que  tiene  derecho  de 
usar  sólo  de  una  casa,  puede  vivir  en  ella 
con  su  familia  y recibir  huéspedes.  Si  se 
tratase  de  nn  rebaño,  puede  aprovecharse 
de  las  crías,  leche  y lana,  en  cuanto  baste 


para  su  consumo  y el  de  su  familia,  y de  los 
estiércoles  necesarios  para  sus  tierras. 

ORÍGENEB 

Ley  21,  tit.  XXXI,  Partida  3.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  871  Cód.  Holanda,  y en 
parte  con  el  632  Francia. 

comentario 

Uso  tan  solamente  habiendo  algún  orne  en 
su  casa  apena,  bien  puede  y morar  él  e su  mu- 
gar.. e sus  fijos , e su  compaña,  e puede  y aun 
recibir  huéspedes  si  quisiere.  De  la  misma  ma- 
nera puede  el  usuario  tomar  de  la  leche,  cria, 
lana  y estiércoles  de  los  ganados,  todo  loque 
necesite  para  él  y su  famil  ía  de  las  primeras  y 
de  los  segundos  para  las  tierras,  derecho  que 
Roma  no  reconocía  haciendo  el  uso  casi  nulo. 

Articulo  756. — Cuando  el  usuario  consu- 
ma todos  los  frutos  ds  los  bienes,  queda  obli- 
gado á sufragar  ios  gastos  de  cultivo,  repa- 
raciones y pago  de  contribuciones.  Si  todo 
no  lo  consumiera,  y al  propietario  le  queda- 
se una  parte  de  frutos,  bastante  para  cubrir 
los  gastos  y cargas,  no  tiene  aquél  obliga- 
ción de  sufragarlos. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  635,  párr.  l.°,  Cód.  Fran- 
cia.— 547  Cerdeña. — 875  Holanda. — 641  Luisia- 
na.— 422  Vaud. — 358  Ñapóles. — 2259  Portugal. 
—Leyes  42,  tit.  I,  y 15,  til.  VIII,  lib.  VII,  Di- 
gesto. 

COMENTARIO 

Se  comprende  perfectamente  que  si  al  usua- 
rio se  le  exigiesen  reparos  y pago  de  contribu- 
ciones no  pudiendo  utilizar  más  que  lo  necesa- 
rio, el  uso  sería  un  gravamen  más  que  un  de- 
recho; pero  si  disfrutara  do  todos  los  frutos  y 
rendimientos  de  la  cosa,  dada  su  poca  extensión 
é importancia,  debe  pagar  todos  los  reparos, 
cargas  y contribuciones,  porque  tampoco  seria 
justo  exigirselos  al  propietario  que  nada  perci- 
biere de  la  cosa. 

Artículo  757. — El  derecho  de  habitación 
se  constituye  por  contrato  ó testamento  pa*- 
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ra  toda  la  vida  ó con  limitación  de  tiempo, 
y no  acaba  sino  por  el  trascurso  del  mismo, 
la  muerte  ó la  renuncia. 

orígenes 

Ley  27,  tít.  XXXI,  Partida  3.* 

COMENTARIO 

Realmente  el  derecho  do  habitación  viene  á 
extinguirse  por  las  mismas  causas  que  el  usu- 


fructo, aunque  la  ley  no  consigna  otras  que  la 
muerte,  la  renuncia  y el  tiempo;  mas  no  vemos 
motivo  para  que  por  la  consolidación,  destruc- 
ción de  la  cosa  y otros  somejantes,  deje  de  ter- 
minar este  derecho.  En  cuanto  á los  modos  de 
constituirse  y el  tiempo  de  su  duración,  bien 
clara  está  la  ley. 

Por  último,  el  uso  se  constituye  y se  pierde 
■ de  la  misma  manera  que  el  usufructo,  doctrina 
que  aplicada  también  á la  habitación  se  halla 
establecida  en  los  Códigos  de  Francia,  Portu- 
gal, Italia,  Holanda,  Luisiana,  Oolivia,  Vaud, 
j Friburgo,  Valais  y Tcsino. 


CAPÍTULO  II 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  REALES 


SECCION  ' PRIMERA 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  REALES  EN  GENERAL 


Artículo  758. — Las  servidumbres  reales 
se  constituyen  para  el  servicio  y comodidad 
de  un  edificio,  predio,  heredad  ó ñnca  rústi- 
ca ó urbana. 

ORÍGENES 

Leyes  1.a,  2.1  y 3.L  tít.  XXXI,  Partida  3." 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  687  Cód.  Francia. — 608 
Ñapóles.  — 630  Cerdcña.  — 474  Austria.  — 707 
Luisiana.— 537  Valais. — 540  Neufchatel. — Li- 
bro II,  cap.  VIII,  párr.  2.°,  Baviera. — Párr.  l.p, 
tít.  III,  lib.  II,  Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

Como  consecuencia  se  deduce  que  incumbe 
justificar  la  servidumbre  al  que  sostiene  haber- 
se establecido  en  su  beneficio  (Sents,  13  Enero 
1860  y 26  Noviembre  1864). 

Es  principio  general  que  rigo  acerca  del  libre 
ejercicio  de  la  propiedad  , que  el  dominio  debe 
entenderse  pleno  mientras  no  se  pruebe  lo  con- 


trario. Consecuencia  de  esto  es,  quo  toda  finca 
se  presume  libre  mientras  no  se  pruebe  la  car- 
ga que  sobre  ella  pesa  (Sents.  26  Diciembre 
1865;  7 Abril  1864;  30  Junio  1864  ; 13  Diciem- 
bre 1865). 

COMENTAR  10 

liemos  dicho  en  otro  lugar,  que  ciertos  dere- 
chos se  llaman  reales  porque  se  hacen  efectivos 
en  la  cosa,  de  modo  que  el  dueño  tiene  en  ella 
todos  los  derechos,  menos  los  que  por  cualquier 
titulo  pertenezcan  á otra  persona  , entre  los 
cuales  se  cuentan  las  servidumbres.  A este  pro- 
pósito, una  do  las  cuestiones  suscitadas  por  los 
autores  ha  sido  la  relativa  al  nombre  do  este 
derecho,  porque  á muchos  de  aquéllos  repug- 
naba el  nombre  de  servidumbre,  lo  que  en  rea- 
lidad no  es  más  que  una  sutileza.  Nosotros  lo 
admitirnos  , y así  creemos  debe  llamarse,  por- 
que desde  el  momento  en  que  la  cosa  sirve  ¡i 
otro  que  no  os  el  dueño,  hay  servidumbre. 

En  artículos  anteriores  quedan  definidas  y 
estudiadas  las  servidumbres  personales,  primer 
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miembro  ríe  la  clasificación  hecha  por  la  ley, 
y ahora  nos  loca  hacer  lo  mismo  con  las  reales. 

Kstns  se  hallan  comprendidas  en  la  I.1,  titu- 
lo XXXI.  Partida  :J.\  al  decir:  servidumbre  es 
derecho  é uso  que  orne  hú  en  los  edificios , ó 
un  las  heredades  ajenas,  para  servirse  deltas  á 
pro  de  las  suyas;  después  de  lo  cual  no  es  me- 
nester gran  esfuerzo  para  conocer  la  diferencia 
rjue  las  separa  de  las  personales  . porque  la 
última  cualidad  marcada  en  la  definición  ante- 
rior no  cabe  en  estas  úlimas,  constituidas  á 
favor  de  determinada  persona  , y caracteriza 
perfectamente  á las  reales,  en  el  mero  hecho  de 
considerarlas  constituidas  en  beneficio  de  otros 
predios  ó heredades. 

Las  servidumbres,  con  arreglo  á la  ley  que 
estamos  examinando,  se  dividen  en  rústicas  y 
urbanas:  las  primeras  están  constituidas  sobre  ¡ 
las  tierras,  y las  segundas  sobre  las  casas  y 
edificios;  pero  es  necesario  tener  en  cuenta  que  | 
los  jardines  de  las  ciudades  son  considerados 
como  urbanos,  asi  como  las  casas  de  labor  son 
rústicas.  Hay  que  atender  , pues,  á la  natura- 
leza do  las  cosas  para  conocer  la  clase  de  servi- 
dumbre en  ellas  constituida,  pudiendo  servir 
corno  regla  general  la  distinción  que  también 
hay  entre  la  superficie  y el  suelo.  Vamos  á estu- 
diar los  principales  caracteres  de  esta  clase  de 
servidumbres. 

Artículo  759 — .Las  servidumbres  son  con- 
tinuas y discontinuas. 

Las  primeras  son  aquellas  cuyo  uso  es  ó 
¡modo  sor  incesante  sin  la  intervención  de 
ningún  hecho  del  hombre,  como  son  las  ser- 
vidumbres de  luces  y otras  do  la  misma  es- 
pecie. 

Las  segundas  son  aquellas  cuyo  uso  nece-  ' 
sita  algún  hecho  actual  del  hombre,  como 
son  las  de  senda,  carril  y otras  de  esta  clase. 

ORÍGENES 

Leyes  15  y 1<¡,  til.  XXXT,  Partida  :1.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  (588  Cód.  Francia.— 724 
Holanda. — 72,1  Luisiaua. — 501  Bolivia. — 270 
tesino.— ail  Neufchatel.  — 76S  Soleurc. — 237U 
Portugal.— (117  Italia.— 580  Ñapóles.— 637  Cer- 
deña.— Ley  7.“,  tít.  VI,  lib.  VJTI,  Digesto. 

COMENTARIO 

La  continuidad  ó discontinuidad  es  uno  de 


í los  caracteres  marcados  á las  servidumbres.  El 
Derecho  Romano  había  ya  consignado  esta  dis- 
tinción entre  sus  leyes,  y las  Partidas  al  co- 
¡ piar  aquel  derecho  no  le  olvidaron.  También 
1 se  dividen  las  servidumbres  en  aparentes  y 
i no  aparentes,  según  que  se  distinguen  por 
i algún  signo  exterior  dispuesto  para  su  aprove- 
1 chamicnto,  ó que  no  presentan  señal  alguna 
que  indiquo  su  existencia.  Su  inscripción  en  el' 
Registro  de  la  propiedad  es  requisito  indispen- 
sable para  que  produzcan  efecto  contra  tercero, 
y aunque  la  mayor  parte  délas  legislaciones 
modernas  consideran  en  principio  como  nece- 
saria la  inscripción,  no  se  expresan  todas  de  la 
misma  manera  en  cuanto  al  modo  de  llevarla 
á cabo  en  todas  sus  partes;  en  Alemania,  por 
ejemplo,  es  obligatorio  el  inscribir  las  servi- 
dumbres no  aparentes  para  que  produzcan  efec- 
to contra  tercero,  así  como  las  aparentes  lo  pro- 
ducen sin  necesidad  de  esc  requisito.  Nuestra 
Ley  hipotecaria  no  hace  distinción  alguna,  y 
con  arreglo  á sus  disposiciones  no  perjudica- 
rán á tercera  persona  los  títulos  de  servidum- 
bres que  no  estén  inscritos  en  el  Registro;  pero 
una  vez  que  esto  tenga  lugar,  producirán  aquel 
efecto  desde  la  fecha  de  la  inscripción.  Atenta 
la  ley  á evitar  los  perjuicios  que  pudiera  oca- 
■ sioriar  al  tercer  contratante  las  cargas  ó gravá- 
menes ocultos  de  las  cosas,  y á fin  de  evitar 
el  fraude  y la  inmoralidad,  no  escasea  los  me- 
dios necesarios  y oportunos  para  hacer  pública 
la  situación  de  la  propiedad  de  inmuebles. 

De  lo  dicho  en  un  principio  al  definirlas  ser- 
vidumbres, se  deduce  otra  división  de  las  mis- 
mas en  afirmativas  y negativas,  según  con- 
sisten en  permitir  ó no  hacer;  así  serán  afirma- 
tivas aquellas  en  que  el  dueño  de  la  cosa  tenga 
que  permitir  hacer  en  ella  algo  á otra  persona 
para  su  beneficio,  y negativas  cuando  el  dueño 
esté  obligado  á no  hacer  nada  que  perjudique 
el  derecho  adquirido  sobro  su  propiedad  por 
otra  persona.  Esta  diferencia  es  de  mucha  im- 
portancia, sobre  todo,  tratándose  de  la  adqui- 
sición de  servidumbres  por  prescripción,  como 
estudiaremos  oportunamente.  Baste  decir  por 
ahora,  que  en  las  afirmativas  comienza  á con- 
tarse el  tiempo  ó plazo  de  la  prescripción  desde 
el  primer  acto  verificado  sin  contradicción  por 
el  dueño  del  predio  dominante,  y que  en  las  ne- 
gativas los  actos  verificados  por  el  dueñodel  pre- 
dio que  pretende  ser  dominante,  nada  favorecen 
á la  prescripción  porque  los  consienta  el  del  otro 
predio,  pues  se  empieza  acontar  el  término 
desde  el  primer  acto  del  dueño  del  predio  sir- 
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viente,  que  tenga  por  objeto  hacer  aquello  que 
no  podrí  a hacer,  á existir  la  servidumbre. 

Finalmente,  hay  otras  divisiones  de  las  ser- 
vidumbres que  no  exponemos  aquí  porque  en 
otro  lugar  tendremos  necesidad  de  estudiarlas. 

Artículo  760. — Las  servidumbres  son  in- 
separables de  la  finca  á que  pertenecen,  y no 
se  pierden  porque  cambien  de  dueño  los  pre- 
dios dominante  y sirviente. 

orígenes 

Leyes  8.a  y 12,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

Art.  108  Ley  Hip. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2268  Cód.  Portugal. — 
Ley  12,  tít.  VI,  lib.  VIII,  Digesto.—  Párr.  3.", 
tít.  III,  lib.  II,  Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

No  son  aplicables  las  leyes  8.a  y 12,  tít.  XXXI, 
Partida  3.’  cuando  la  cuestión  litigiosa  gira 
sólo  sobre  la  manera  en  que  ha  de  tener  lugar 
el  disfrute  de  la  servidumbre,  pues  sus  disposi- 
ciones se  dirigen  únicamente  á determinar  que 
ésta  no  puede  separarse  de  la  finca  á que  se 
halla  afecta,  ni  perderse  por  venta  ó traslación 
de  dominio  (Sent.  12  Mayo  1866). 

En  la  misma  hipótesis  de  existir  una  servi- 
dumbre, cuando  se  vende  un  predio  sin  esta- 
blecerse en  el  contrato  un  modo  distinto  de  dis- 
frutarlo el  comprador,  debe  entenderse  vendido 
con  aquel  derecho,  si  es  preciso  su  uso  para  el 
disfrute  del  mismo  predio  (Sent.  14  Setiembre 
1867). 

COMENTARIO 

Uno  de  los  caracteres  principales  de  la  servi- 
dumbre es  su  constitución  sobre  cosa  inmue- 
ble. Es  el  primer  requisito  que  hemos  marcado 
al  definir  aquel  derecho,  requisito  sin  el  cual 
dejaría  de  ser  carga  real  y de  existir  por  consi- 
guiente la  servidumbre.  La  ley  12  de  Partidas 
al  ocuparse  de  este  carácter  dispone  que  aquélla 
non  se  puede  apartar  de  la  heredad  o del  edifi- 
cio en  que  es  puesta,  de  cuya  disposición  se  de- 
duce en  primer  lugar,  que  no  podrá  ser  vendí-  i 
da  la  cosa  sin  la  carga  ó gravamen,  y en  segun- 
do lugar,  que  tampoco  podrá  ser  hipotecada  se- 
paradamente, según  se  halla  dispuesto  en  la 
Ley  Hipotecarla. 

Pe  este  primer  requisito  de  las  servidumbres 


se  deduce  otro  igualmente  necesario  para  que 
existan,  á saber,  que  no  pueden  constituirse  Bi- 
nó en  utilidad  ó en  favor  de  una  cosa  inmue- 
ble, En  efecto,  precisamente  porque  no  sirven 
á otras  personas  sinó  á otras  cosas,  es  por  lo 
que  se  les  da  el  nombre  de  reales  y por  lo  que 
muchos  han  dicho  que  no  debía  contarse  el 
usufructo  entre  las  servidumbres.  Ahora  bien; 
podrá  decirse  que  no  pudiendo  nunca  prestar 
utilidad  una  cosa  á otra  sinó  á su  dueño,  para 
el  cual  siempre  resulta  el  provecho,  no  cabe  ci- 
tar como  carácter  de  las  servidumbres  el  que 
estamos  estudiando;  pero  debemos  hacer  cons- 
tar que  la  utilidad  no  debe  entenderse  en  ab- 
soluto á favor  de  un  predio,  sinó  á favor  de  su 
dueño,  sea  quien  quiera,  de  manera  que  el  pro- 
vecho de  la  servidumbre  va  unido  á la  cosa  in- 
dependientemente de  la  persona  que  la  posea, 
al  contrario,  de  lo  que  pasa  en  el  usufructo  que 
no  le  tiene  más  que  una  persona  determinada, 
muerta  la  cual  queda  libre  la  cosa  sobre  que 
estaba  constituido. 

Consecuencia  de  lo  expuesto  es  que  en  toda 
servidumbre  real  son  necesarios  dos  predios: 
uno  á cuyo  favor  está  aquélla  constituida,  lla- 
mado dominante,  y otro  que  sufre  el  gravamen, 
llamado  sirviente. 

Artículo  761. — Las  servidumbres  son  in- 
divisibles: si  el  predio  á cuyo  favor  se  cons- 
tituyó la  servidumbre  perteneciere  á varias 
personas,  cada  una  de  ellas  es  dueña  de  toda 
la  servidumbre. 

Del  mismo  modo  si  fueren  varios  los  due- 
ños del  predio  sirviente,  cada  uno  de  ellos 
debe  entera  la  servidumbre. 

orígenes 

Ley  9.a,  tít.  XXXI,  Partida  3.‘ 

COMENTARIO 

La  ley  9.1,  donde  se  halla  consignado  este  ca- 
rácter de  las  servidumbres,  dice:  que  si  otorga- 
da una  de  éstas  en  una  casa  á favor  de  otra 
muriese  el  dueño  de  la  segunda  dejando  varios 
herederos,  cada  uno  de  ellos  puede  reclamar 
toda  la  servidumbre,  y de  la  misma  manera  el 
que  tiene  derecho  á ella  puede  reclamarla  toda 
á cualquiera  de  los  que  tengan  la  finca  sobre 
que  grave  la  servidumbre. 

Esto  es  claro,  porque  no  se  concibe  tener  tro- 
zos de  un  derecho  que  por  estar  constituido 
á favor  de  una  cosa  lo  disfrutan  por  igual  todos 
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kus  dueños,  de  la  misma  manera  que  todos 
dios  están  obligados  á permitir  ó no  hacer 
cuando  en  su  propiedad  pesa  la  carga  de  la  ser- 
vidumbre. .Sin  embargo,  como  puede  haber  di- 
visión en  cuanto  al  objeto  ó al  tiempo  de  ejer- 
citarse aquélla,  conviene  tener  presente  para 
no  dar  lugar  á confusión,  que  el  carácter  de 
indivisibilidad  de  la  servidumbre  es  en  cuanto 
se  la  considera  como  derecho  , porque  de  otro 
modo  no  solamente  puede  ejercitarse  por  partes 
con  relación  al  tiempo,  sino  también  con  rela- 
ción á las  personas. 

Artículo  762. — Las  servidumbres  se,  cons- 
tituyen sobre  predio  ajeno,  y no  pueden 
fundarse  sobre  las  cosas  públicas  ni  en  las 
de  derecho  divino. 

ORÍGENES 

Ley  13,  tit.  XXXI,  Partida  3.a 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  0 Febrero  1864. 

Si,  conforme  á la  ley  13 , no  pueden  estable- 
cerse servidumbres  sobre  las  cosas  qUe  son  á 
uso  é ;í  procumunal  de  alguna  cibdad  ó villa, 
asi  como  los  mercados,  las  plazas  é los  exidos, 
pueden,  sin  embargo  , ganarse  por  tiempo  de 
cuarenta  años,  según  la  ley  7.a,  tít.  XXIX,  Par- 
tida 3.",  respecto  de  aquellas  otras  cosas  que 
maguer  sean  comunalmente  del  concejo  de 
alguna  cibdad  ú villa  non  usan  comunalmente 
i lidias  lodos , asi  como  do  las  otras  cosas  sobre 
dichas  (Sent.  6 Febrero  1864). 

La  servidumbre  tiene  que  constituirse  en  cosa 
ajena  (Sent.  6 Marzo  1875). 

COMENTARIO 

Las  servidumbres  pueden  constituirse  en  co- 
sas propias  , dice  la  ley  13;  pero  es  necesario  \ 
que  sea  provechosa  al.  cmdamicnto  de  otri  ó 
non  á Instiga,  porque  los  hombres  se  sirven  de 
sus  cosas  , no  á manera  de  servidumbre  , sino 
como  dominio.  En  efecto,  no  tendría  aquel  nom- 
bre si  no  sirviese  á otro,  ni  puedo  terminar  por 
consolidación  si  no  está  constituida  en  predio 
ajeno. 

Las  cosas  sobre  las  que  puede  imponerse  esta 
carga  han  de  ser  inmuebles  , y deben  estar  en 
el  comercio  de  los  hombres,  razón  por  la  cual 
excluye  la  ley,  como  no  susceptibles  do  admitir 
gravamen,  las  publicas  ó propias  de  un  pueblo 
ó ciudad,  y las  de  derecho  divino,  entré  las  cua- 
les se  cuentan  las  sagradas,  religiosas  y santas.  | 


Ahora  bien,  ¿puede  una  servidumbre  ser  ma- 
teria de  otra?  Los  romanos  trataron  Ja  cuestión, 
que  por  cierto  no  es  fácil  de  resolver.  Ortolan 
lo  niega,  porque  siendo  esa  carga  un  fragmento 
del  dominio,  no  puede  constituirse  sobre  él  otro 
fragmento  sin  perjudicar  al  dueño  , en  lo  cual 
tiene  razón;  pero  supongamos  que  os  un  usu- 
fructo y que  el  usufructuario  concede  á otro  la 
servidumbre  de  paso ; ¿podrá  traer  algún  per- 
juicio ésta  al  dueño,  una  vez  terminado  el  usu- 
fructo? 

Artículo  763.— Las  servidumbres  son  vo- 
luntarias y legales. 

Las  primeras  provienen  de  la  voluntad  de 
los  particulares,  manifestada  por  contrato  ó 
testamento,  y de  la  posesión  continuada. 

Las  segundas  son  impuestas  por  las  leyes 
por  razón  de  utilidad  pública. 

orígenes 

Ley  14,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

Ley  13  dunio  1879. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  639  Cód.  Francia. — 2271 
Portugal.  — 672  Holanda. — 655  Luisiana. — 507 
Bolivia. — 425  Vaud. — 609  Friburgo. — 222  Tesi- 
no. — 477  Valais. — 489  Neufchatel. — 532  Italia. 
— Ley  15,  tít.  I,  lib.  VIII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  13  Enero  1860. 

Sent.  27  Diciembre  1871. 

Sent.  23  Febrero  1874. 

Sent.  2 Noviembre  1874. 

Las  servidumbres  realea  puede  adquirirlas  á 
su  favor  el  dueño  del  predio  dominante,  con 
arreglo  á la  misma  ley  (Sent.  12  Febrero  1859). 

Las  servidumbres  reales  sólo  se  constituyen 
por  pacto,  uso  y testamento  (Sent.  13  Enero 
1360). 

Para  exigir  el  cumplimiento  de  una  servi- 
dumbre es  necesario  probar  se  constituyó  por 
uno  do  los  medios  marcados  en  la  ley  14,  títu- 
lo XXXI,  Partida  3.a,  porque  toda  baca  se  pre- 
sume libre  miéntras  no  se  pruebe  lo  conti'ario 
¡Sent.  23  ,T unió  1862). 

No  tratándose  en  un  pleito  de  la  existencia 
de  una  servidumbre,  son  aplicables  á él  las  le- 
yes 14  y lo,  tít.  XXXI,  Partida  3.a,  y la  doctri- 
na del  Tribunal  Supremo,  que  impone  la' obli- 
gación do  probar  la  existencia  de  una  serví- 
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dumbre  al  señor  del  predio  favorecido  con  ella 
(Sent.  28  Abril  1863). 

Es  inoportuno  invocar  los  preceptos  do  la 
ley  14,  cuando  únicamente  se  declaran  los  de- 
rechos dominicales  correspondientes  á cada  uno 
de  los  litigantes,  sin  reconocer  como  existente 
ninguna  servidumbre  (Sent.  22  Mayo  1865). 

Cuando  no  hay  constituida  servidumbre  al- 
guna, es  inoportuno  citar  como  infringida  la 
ley  14,  tít.  XXXI,  Partida  3.“,  pues  no  tenien- 
do aplicación  al  caso  no  puede  infringirse  (Sen- 
tencia 24  Setiembre  1866). 

La  ley  8.',  til.  IV,  lib.  IV,  Fuero  Viejo,  está 
derogada  por  otras  leyes  posteriores,  que  sólo 
permiten  constituir  servidumbres  por  prescrip- 
ción , contrato  y testamento  (Sent.  13  Octubre 
1866). 

La  ley  28,  tít.  V,  Partida  5.’,  no  tiene  apli- 
cación á las  servidumbres  urbanas , que  deben 
constar  establecidas  por  uno  de  los  medios  que 
reconocen  las  leyes  (Sents.  14  Mayo  1871  y 10 
Abril  1875). 

Las  servidumbres  consisten  en  un  derecho 
real  respecto  al  predio  dominante,  y en  un  gra- 
vamen respecto  al  sirviente,  que  limita  su  do- 
minio, y deben  constituirse  por  uno  de  los  me- 
dios reconocidos  en  la  ley  14,  tít.  XXXI,  Parti- 
da 3 : (Sent.  30  Abril  1878). 

COMENTARIO 

Los  tres  modos  señalados  en  la  ley  14  para 
ia  constitución  de  las  servidumbres  son  por 
contrato,  por  testamento  y por  prescripción- 

No  pareciendo  bien  esta  nomenclatura  á to- 


dos, tampoco  ha  sido  la  única  que  ha  existido. 
El  Código  francés  dice,  que  las  servidumbres 
se  constituyen  por  la  naturaleza,  por  declara- 
ción de  la  ley,  por  voluntad  de  los  particulares 
y por  prescripción;  pero  el  Proyecto  de  Código, 
desechando  las  primeras  porque  la  naturaleza 
no  puede  constituir  servidumbres,  admite  co- 
mo verdadero  origen  de  ellas  la  ley,  la  volun- 
tad de  los  particulares  y la  prescripción.  Esta, 
nomenclatura  nos  parece  mejor,  porque  como 
después  veremos,  hay  muchas  servidumbres 
constituidas  por  la  ley.  No  decimos  lo  mismo 
de  las  llamadas  judiciales  ó que  nacen  mediante 
declaración  judicial,  porque  si  el  juez  las  decla- 
ra, es  por  exigirlo  así  la  ley  ó cualquiora  de  las 
causas  dichas. 

La  inscripción  en  el  Registro  es  citada  por 
algunos  como  medio  de  constituir  servidum- 
bres; pero  no  admitimos  como  tal  lo  que  úni- 
camente es  su  garantía,  pues  así  como  cuando 
se  compra  una  casa  se  ínscribon  los  títulos  en 
el  Registro,  así  no  se  constituye  una  servidum- 
bre sin  hacerla  constar  del  mismo  modo. 

No  hay,  por  consiguiente,  otros  modos  de 
constituir  servidumbres,  y así  también  lo  ha 
declarado  repetidas  veces  el  Tribunal  Supremo, 
que  el  pacto,  el  testamento  y la  prescripción; 
mas  como  por  razón  de  utilidad  pública  han 
impuesto  las  leyes  ciertas  servidumbres  forzo- 
sas, de  donde  les  viene  el  nombre  de  legales, 
nosotros  las  estudiaremos  á continuación  de 
las  voluntarias,  procurando  distinguir  unas  de 
otras, 


CAPÍTULO  III 

' DE  LAS  SERVIDUMBRES  VOLUNTARIAS 


SECCION  PRIMERA 

COMO  SE  ADQUIEREN  LAS  SERVIDUMBRES 


Artículo  764. — Todo  propietario  de  una 
finca  6 heredad,  ya  tenga  sobre  ella  el  do- 
minio pleno  ó el  útil,  puede  establecer  en  la 


misma  cuantas  servidumbres  tenga  por 
conveniente  (a). 

También  pueden  constituirse  mediante 
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convenio  celebrado  entre  partes  contratan- 
tes. 

ORÍGENES 

Ley  11,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

concordancias 

(a)  Concuerda  sustancial  mente  con:  Ar- 

tículo 686  Cód.  Francia. — 721  Holanda. — 705 
Luis  i ana. — 577  Bol  i vía. — 616  Italia. — 477  Vaud. 
—275  Tesino.— 534  y 536  Valais.— 539  Neuf- 
chatel.— 607  Ñapóles. — 634  Cerdeña. 

COMENTARIO 

Únicamente  pueden  constituir  servidumbres, 
según  la  presente  ley,  los  que  puedan  despren- 
derse de  parte  del  dominio  , porque  aquélla 
equivale  á una  enajenación  que  sólo  pueden 
hacerla  los  que  tienen  el  segundo  ó una  frac- 
ción de  el  sobre  un  predio,  como  sucede  al  en- 
fiteula. 

fía  llamado  la  atención  de  algunos  autores, 
el  decir  las  Partidas  que  la  servidumbre  cons- 
tituida por  el  dueño  en  su  heredad  vale  para 
siempre;  frase  que  no  da  á entender  una  dura- 
ción perpetua,  sino  que  como  dice  Gregorio 
López  en  cuanto  á la  enfitéusis,  vale  para 
siempre  que  esta  siga,  y acabada  tal  servidum- 
bre vuelve  la  cosa  al  dominio  libre  de  servi- 
dumbre. 

No  podrán,  sin  embargo,  constituir  esta  cla- 
se de  derechos,  el  simple  proseedor,  ni  el  usu- 
fructuario, ni  el  que  este  sometido  á la  autori- 
dad paterna  ó marital,  porque  los  primeros  no 
tienen  facultad  para  disponer  de  la  finca  y por 
tanto  para  gravarla,  y el  segundo  no  tiene  la 
libro  administración  de  sus  bienes,  requisito 
necesario  para  poder  disponer  de  ellos. 

Artículo  765.—  Siendo  muchos  los  con- 
dueños de  la  cosa  sobre  que  se  impone  ser- 
vidumbre, han  de  convenir  todos  á otorgar- 
la, bien  desde  el  principio  ó por  acto  poste- 
rior; el  hecho  de  cualquiera  de  ellos  no  per- 
judica á los  demás  que  no  convinieron  en  él. 

ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

COMENTARIO 

Por  esta  ley,  los  dueños  de  una  cosa  pueden 
gravarla  con  servidumbre;  pero  es  preciso  que 


en  ello  convengan  todqs,  porque  si  algunos  de- 
jaran de  hacerlo,  podrían  oponerse  á su  otor- 
gamiento, pues  á nadie  obliga  los  actos  de  otro; 
mas  si  luego  consintieran  en  constituirla,  val- 
dría de  la  misma  manera  que  sí  desde  el 
principio  hubieren  convenido  todos  en  ello. 

Ahora  bien,  tratándose  de  disfrutar  varios  la 
servidumbre  por  otro  constituida,  creemos  que 
cada  uno  puede  aceptar  lo  que  más  utilidad  le 
produzca,  sin  necesidad  del  común  convenio. 

Nada  dicen  las  Partidas  respecto  al  título  me- 
diante el  cual  se  adquieren  las  servidumbres 
provenientes  de  contrato  ó por  última  volun- 
tad; pero  no  cabe  duda  en  esta  materia,  porque 
la  Ley  Hipotecaria  exige  para  el  primero  docu- 
mento escrito,  y no  puede  servir  de  base  á la 
segunda  más  que  el  testamento. 

Artículo  766. — Las  servidumbres  conti- 
nuas se  adquieren  en  virtud  de  título  y po- 
sesión de  diez  años  entre  presentes  y veinte 
entre  ausentes,  y las  discontinuas  por  tiem- 
po inmemorial. 

ORÍGENES 

Leyes  15  y 16,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  28  Junio  1860. 

Sent.  25  Octubre  1866. 

Sent.  17  Junio  1873. 

Sent.  23  Febrero  1874. 

Sent.  27  Febrero  1874. 

Sent.  11  Marzo  y 11  Abril  1874. 

Para  adquirir  por  prescripción  las  servidum- 
bres discontinuas,  no  basta  el  tiempo  ordinario, 
'sino  que  se  necesita  la  posesión  inmemorial 
con  los  caracteres  y requisitos  especiales  de  es- 
ta posesión  (Sents.  13  Enero  1860,  23  Junio 
1862,  26  Octubre,  9 Noviembre  1865,  y 12  Ju- 
nio 1866). 

La  servidumbre  debe  considerarse  limitada 
á lo  que  se  justifique  en  legal  forma  (Sent.  18 
Marzo  1867). 

La  ley  15,  tit.  XXXI,  Partida  3.a,  no  es  apli- 
cable en  cuanto  á la  constitución  de  una  ser- 
vidumbre de  luces,  al  caso  en  que  la  pared  sea 
medianera  (Sent.  29  Marzo  1870). 

Si  se  tratara  de  una  servidumbre  de  paso,  es 
necesario  probar  la  libertad  de  la  finca  (Sen- 
tencia 28  Setiembre  1872). 

Las  leyes  14  y 15,  tit.  XXXI,  Partida  3.",  que 
tratan  de  los  modos  de  constituirse  las  sepvi- 
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dumbres  y del  tiempo  porque  se  ganan,  no  tie- 
nen aplicación  al  caso  en  que  la  posesión  no 
reúne  las  condiciones  legales  que  supone  la  se- 
gunda (Sent.  25  Enero  1861). 

Si  bien  las  servidumbres  continuas  se  ad- 
quieren por' diez  años  entre  presentes  y veinte 
entre  ausentes,  ha  de  ser  con  la  condición  de 
que  el  uso  de  ellas  se  faga,  á buena  fe , cuidan- 
do que  hay  derecho  de  lo  facer  (Sent.  9 Febre- 
ro 1877). 

No  puede  constituirse  servidumbre  en  un  so- 
lo predio  y de  propiedad  de  una  sola  persona 
(Sent.  15  Marzo  1860). 

No  habiendo  predio  sirviente , no  es  posible 
hacer  declaración  alguna  de  servidumbre  cons- 
tituida por  el  trascurso  del  tiempo  ¡Sent.  17 
Setiembre  1866). 

No  habiéndose  probado  á juioío  de  la  Sala 
sentenciadora  la  existencia  de  la  servidumbre 
de  acueducto,  no  puede  decirse  que  se  infringe 
la  ley  15,  tít.  XXXI,  Partida  8.a,  que  establece 
e!  tiempo  necesario  para  la  prescripción  de  es- 
te derecho,  según  sea  su  uso  continuo  ó dis- 
continuo (Sent.  13  Junio  1866). 

Al  que  quiere  utilizarse  de  una  servidumbre 
incumbe  probar  que  en  efecto  tiene  derecho  á 
ella  (Sents.  12  Junio  1866,  l.° Diciembre  1864  y 
13  Diciembre  1865). 

A la  Sala  sentenciadora  toca  apreciar  si  se  ha 
justificado  bien  la  posesión  de  una  .servidum- 
bre, cuya  apreciación  debe  prevalecer  ínterin 
no  se  alegue  contra  ella  alguna  infracción  de 
ley  ó doctrina  legal  [Sent.  l.°  Junio  1866). 

La  acción  confesoria  fundada  en  el  uso  de 
una  servidumbre  desde  tiempo  inmemorial, 
exige  por  parte  del  actor  la  prueba  de  la  pose- 
sión en  que  apoya  su  derecho  (Sents.  17  Ju- 
nio 1864  y 26  Noviembre  1864). 

COMENTARIO 

La  prescripción  es  un  modo  de  adquirir  las 
servidumbres  por  el  lapso  del  tiempo  mediante 
título. 

No  fué  tratado  este  punto  con  toda  claridad 
por  el  Derecho  Romano.  La  ley  Scritoria  esta- 
blecía que  cualquiera  que  fuese  el  tiempo  tras- 
currido, por  el  no  uso  no  se  pierda  la  libertad  de 
los  predios;  mas  andando  el  tiempo,  los  pretores 
admitieron  por  excepción  el  derecho  adquirido 
porel  uso  continuado,  y nació  la  prescripción 
para  las  servidumbres.  Copió  oslo  Justiniano,  y 
á éste  las  Partidas,  que,  distinguiendo  en  la  ley 
15  las  servidumbres  continuas  de  las  dísconti- 
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nuas  dijeron:  De  tal  natura  sey endo  la  servi- 
dumbre, que  ficiesse  servicio  a otri  cotidiana- 
mente, sin  obra  de  aquel  que  la  recibe-,  asi 
como  si  fuesse  aguaducho  que  corriesse  de 
fuente  que  nascie.se  en  campo  de  alguno  o otra 
semejante;  si  el  vecino  se  sirve  de  esta  agua, 
regando  su  heredad  diez  años,  estando  su  due- 
ño en  la  tierra , e non  lo  contradiciendo,  o 
veinte,  seyenclo  fuera  delta-,  e esto  ficiese  a 
buena  fe,  cuidando  que  avia  derecho  de  lo  fa- 
cer, e non  por  fuerza,  nú/  por  ruego  que  ovie- 
se fecho  al  dueño  de  la  fuente , o del  campo 
por  do  pasan  a,  ganaría  por  este  tiempo  tal  ser- 
vidumbre. Esto  mismo  seria,  si  alguno  oviesc 
viga  metida,  o abriese  fines tr a. . . o le.  contrallase 
que  non  alzase  su  casa...  en  cualquier  destas 
servidumbres  o otras  semejantes,  de  que  orne  se 
aprovechase  sin  obra  de  cada  clia  se  podría  ga- 
nar por  tanto  tiempo , e en  aquella,  manera, 
que  de  suso  eligimos  del  aguaducho.  Mas  las 
otras  de  que  se  ayudan  los  omes,  para  aprove- 
char, e labrar  sus  heredades,  e sus  edificios, 
que  non  usan  deltas  cada  clia,  mas  a las  veces, 
asi  como  senda  o carrera.,  o via  que-  oviesse  en 
heredad  de  su  vecino:  o en  agua  que  viniese 
una  vez  en  la  semana,  o en  el  mes , o en  el  año, 
e non  cada  dia:  tales  servidumbres,  e las  otras 
semejantes  non  se  podrían  ganar  por  el  tiempo 
sobredicho ; ante  decimos  que  quien  lasquis- 
sicrc  a ver  por  esta  razón,  ha  menester  que  ha- 
ya usado  dellas,  ellos,  o aquellos  de  quien  las 
o vieron,  tanto  tiempo  de  que  non  se  puedan 
acordar  los  ornes  quanto  ha  que  lo  comenza- 
ron a usar. 

Por  lo  prescrito  en  esta  ley  se  ve  que  no 
basta  el  tiempo  para  prescribir,  si  á la  vez  no 
hay  justo  título  y buena  fe,  pues  en  los  actos  de 
simple  tolerancia  no  cabe  prescripción.  Esto, 
sin  embargo,  ha  dado  lugar  á dudas,  porque 
consistiendo  la  servidumbre  en  no  hacer  ó per- 
mitir que  otro  haga,  parece  que  un  acto  de  to- 
lerancia produce  derechos;  pero  esto  que  pu- 
diera admitirse  en  la  prescripción  inmemorial, 
porque  de  ningún  modo  puede  justificarse  en 
muchas  ocasiones  más  que  por  el  tiempo,  no 
sucede  lo  mismo  en  la  prescripción  ordinaria, 
para  la  cual,  ademas  del  tiempo,  deberá  aten- 
derse al  justo  título  y buena  fe. 

Ahora  bien;  ¿es  esto  lo  que  la  ley  dispone? 
No  por  cierto;  establece  como  necesarios  dichos 
requisitos,  sin  hacer  distinción  entre  las  pres- 
cripciones ordinarias  y extraordinarias,  cuya 
doctrina  ha  sido  confirmada  por  algunos  fallos 
del  Tribunal  Supremo,  de  suerte  que  á ella  >le- 
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hemos  atenernos,  aunque  no  desconocemos  que 
la  materia  se  prestaba  á dudas.  A 

Desde  cuándo  debe  contarse  el  íiempp  para 
la  prescripción,  es  punto  estudiado  anterior- 
mente  al  distinguir  las  servidumbres  afirmati-  | 


vas  de  las  negativas.  En  las  primeras  se  coa» 
íará  desde  que  empiecen  á usarse,  y en  las  se- 
gundas, desde  que  el  dueño  del  predio  domi- 
nante impide  al  del  sirviente  hacer  uso  de  su 
libertad. 


i r 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  URBANAS 


Artículo  707.-— Son  servidumbres  urba- 
nas: 

Primera.  El  derecho  que  puede  tener  un 
propietario  de  apoyar  su  casa  ó columna  so- 
bre la  columna  ó casa  del  vecino. 

Segunda.  El  de  horadar  la  pared  del  ve-  . 
ciño  para  colocar  maderas  ó vigas. 

Tercera.  El  de  abrir  una  ventana  en  la  j 
pared  del  vecino  para  tomar  luz. 

Cuarta.  El  de  echar  las  aguas  que  se  re- 
cogen en  el  tejado  de  una  casad  la  ñuca  del 
vecino,  por  canales  ó caños. 

Quinta.  El  impedir  que  otro  quite  luz  ó 
vistas  levantando  más  su  edificio. 

Sexta.  Y el  de  entrar  á la  propia  casa 
por  la  casa  ó predio  del  vecino. 

orígenes 

Ley  2.%  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

i 

JURISPRUDENCIA 

Legalmento  puede  existir  medianería  sin  pac- 
to ni  necesidad  de  construir  sobre  la  línea  divi- 
soria ISenl.  22  Mayo  1865). 

COMENTARIO 

1 lespues  de  definir  las  servidumbres  urbanas, 
la  ley  2.*  enumera  á continuación  sus  diversas 
clases  . y puesto  que  su  definición  ya  la  cono- 
cemos, vamos  á estudiarlas  siguiendo  el  mismo 
órden  en  aquélla  establecido. 

Consiste  la  primera,  llamada  oneris  ferendi, 
en  el  derecho  de  levantar  una  casa  ó pared 
sobre  el  muro  ó pared  del  vecino.  Se  ha  consi- 
derado esta  servidumbre  como  anómala,  por- 


que se  obliga  al  dueño  del  muro  á repararle, 
contra  la  regla  de  que  las  servidumbres  uo 
consisten  jamas  en  hacer. 

Para  explicar  esto  se  ha  dicho  que  provenia 
dicha  obligación,  de  que  á la  estipulación  de  la 
servidumbre  seguía  un  pacto,  por  el  que  se  obli- 
gaba el  dueño  del  pilar  ó pared  á repararla  y 
sostenerla;  pero  no  cabe  semejante  pacto,  y lo 
más  verosímil,  á nuestro  entender,  es  que  la  ser- 
vidumbre oneris  ferendi  lleva  ya  tras  sí  por 
práctica  la  obligación  del  dueño  de  reparar  la 
pared. 

La  servidumbre  ligni  immittendi  es  más  fre- 
cuente , y tiene  lugar  cuando  en  la  pared  del 
vecino  se  apoyan  las  vigas  ó maderos  de  una 
casa. 

La  de  altius  non  tollendi  es  el  derecho  que 
tiene  el  dueño  del  predio  dominanto  para  que 
el  del  sirviente  no  levante  su  casa  ó pared.  No 
admite  dificultad  esta  servidumbre  ; pero  sí  la 
tiene  la  de  altius  tollendi , porque  es  contraria 
á la  naturaleza  de  la  servidumbre  el  obligar  á 
hacer  óá  levantar  más  alto.  Algunos  han  dicho 
que  esto  tiene  por  objeto  el  librar  de  los  aires  á 
otros  edificios  con  lo  que  se  levante,  lo  que  no 
puedo  admitirse  , porque  uo  puede  obligarse  á 
hacer.  Parladorio  sostiene  que  esta  servidum- 
bre es  altius  non  tollendi  para  el  que  la  presta, 
y altius  tollendi  para  el  que  la  tiene.  Ninguna 
de  estas  opiniones  resuelve,  satisfactoriamente 
la  cuestión,  y,  á nuestro  modo  de  ver,  es  más 
acertada  la  opinión  de  los  que  dicen  que  , si 
estuviese  prohibido  por  las  ordenanzas' muni- 
cipales el  levantar  más  de  cierta  altura  los  edi- 
ficios, el  que  tuviere  derecho  para  pasar  de  ese 
limite  tendría  á su  favor  la  servidumbre  altius 
tollendi  respecto  á los  demas  que  no  podían 
hacerlo. 

Otras  dos  servidumbres  urbanas  son  las  lla- 
madas stillicidii  y ftuminis,  que  consisten  en 
el  derecho  que  tiene  el  propietario  de  una  oasa 
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para  echar  en  predio  ajeno  el  agua  recogida  : 
en  ci  tejado,  ya  dejándola  salir  por  las  tejas  en 
la  primera,  ya  por  canales  en  la  segunda.  En 
contraposición  á éstas,  existen  las  llamadas  non 
recipiendi  y recipiendi;  en  cuanto  á la  prime-  : 
ra,  el  dueño  do  un  fundo  tiene  derecho  á que  . 
no  se  arrojen  en  él  las  aguas  recogidas  en  el 
contiguo,  y en  cuanto  á la  segunda  han  surgi- 
do las  mismas  dudas  que  en  la  de  allius  tollen- 
di , cuya  solución  es  aplicable  á este  caso. 

La  servidumbre  de  luces  (himinum,  ne.c  lu- 
minibus  officiatur ) es  el  derecho  de  abrir  ven- 
tanas para  tomar  luz.  Para  esta  servidumbre 
hay  que  tener  en  cuenta  algunos  principios. 
Calvo  Pereira,  en  su  obra  de  Arquitectura  legal, 
es  el  que  mejor  ha  tratado  la  materia,  y dice 
que  no  pueden  tomarse  luces  por  pared  media- 
nera. Si  la  pared  es  propia,  pueden  abrirse  ven- 
tanas siempre  que  ci  paraje  por  donde  se  to- 
men luces  sea  propio  ó calle  pública,  porque  si 
fuere  ajeno  era  necesario  pactar  la  servidumbre. 
Añade  dicho  autor,  que  para  la  buena  armonía 
entre  los  propietarios,  puede  tomarse  luz  por 
solar  ajeno  por  ventanas  de  tercia  de  alto  y 
cuarta  de  ancho,  colocadas  á ocho  pies  de  altu- 
ra, y si  se  tatase  de  alumbrar  habitaciones  ba- 
jas, puede  hacerse  añadiendo  á las  ventanas  una 
nariz  que  reciba  la  luz  sin  que  permita  ver  la 
casa  del  vecino.  Como  estos  actos  son  de  sim- 
ple tolerancia  y anadie  perjudican,  no  crean 
derechos  á favor  de  otra  persona,  y por  tanto 
para  que  este  derecho  siguiese,  el  dia  que  el 
dueño  del  solar  quisiere  edificar  habria  necesi- 
dad de  constituir  por  pacto  la  servidumbre  do 
luces. 

A ésta  se  parece  la  de  vistas  fprospcctus,  neo 
pro  pee  tiu  ofp.cia.turj , aun  cuando  aquélla  es 
para  alumbrar  tomando  luces  y ésta  consiste  en 
sufrir  que  el  vecino  tenga  vistas  sobre  nuestro 
fundo.  También  la  conocieron  los  romanos; 
pero  ni  en  su  Derecho  ni  en  el  de  las  Partidas 
la  hallamos  reglamentada. 

Esta  servidumbre  es  de  dos  clases,  de  vistas 
rectas  y oblicuas.  Las  primeras  son  las  que  se 
toman  por  pared  paralela  á la  línea  divisoria  de 
dos  predios,  y las  segundas  las  que  se  toman 
por  pared  perpendicular  al  predio  óá  dicha  li- 
nea. Veamos  en  qué  consisten  las  primeras.  No 
perteneciendo  al  dueño  del  edificio  el  solar  que 
tiene  delante,  no  se  pueden  tomar  vistas  sino 
pactando  la  servidumbre  y dejando  entre  casa  : 
y casa  cierta  distancia  que  el  Proyecto  de  Có- 
digo  dice  ha  de  ser  de  seis  pies.  Si  la  pared  es 
medianera,  ob  necesario  el  consentimiento  del  ■ 
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condueño,  adoptándose  las  precauciones  necesa- 
rias para  la  independencia  de  los  predios  en 
caso  do  convenio.  Para  las  vistas  oblicuas  marca 
el  Proyecto  de  Código  la  distancia  de  dos  pies. 
Tales  son  las  reglas  que  con  arreglo  á la  prác- 
tica pueden  darse  en  esta  materia. 

Las  servidumbres  deproj'ieiendiy  proto.gen- 
di  sé  parecen  á la  de  oneris  ferendi.  La  prime- 
ra consiste  en  el  derecho  de  sacar  fuera  de  la 
fachada  de  una  casa,  un  halcón,  voladura,  etc., 
sobre  el  área  del  vecino,  y la  segunda,  en  el  de- 
recho de  hacer  que  sobre  un  predio  sobresalga 
el  tejado  de  otro  para  proteger  al  primero  de  la 
intemperie  y evitar  los  daños  que  ésta  pueda 
causar. 

Por  último,  la  ley  habla  también  de  la  servi- 
dumbre, que  consiste  en  dar  entrada  á una  casa 
por  la  del  vecino,  en  cuya  servidumbre,  asi  co- 
mo en  las  anteriores,  las  reparaciones  ú obras 
necesarias  para  su  disfrute  serán  de  cuenta  de 
aquel  en  cuyo  favor  se  hallen  constituidas,  por 
más  que  algunos  admiten  excepciones  á este 
principio  como  ya  hemos  visto  en  la  oneris  fe- 
rendi. 

La  servidumbre  de  medianería  no  se  conoció 
en  Roma,  porque  las  casas  se  edificaban  sepa- 
radas unas  de  otras  y no  había  lugar  á consti- 
tuirla. Tampoco  han  tratado  nuestros  Códigos 
de  ella,  ni  hay  ley  donde  se  haya  consignado, 
por  lo  cual  se  rige  por  las  ordenanzas  ó usos 
locales  y por  convenios  particulares. 

Consiste  en  el  derecho,  que  el  dueño  de  una 
pared  levantada  para  edificio,  concede  al  que 
lo  es  de  ia  finca  contigua  para  aprovecharse  de 
ella  con  ei  mismo  objeto.  Debe  hacerse  constar 
su  constitución  en  documento  público  ó priva- 
do, y á falta  de  título,  se  prueba  su  existencia 
por  medio  de  presunciones  ó señales.  Se  consi- 
dera medianera  la  pared,  cuando  tiene  por  uno 
y otro  lado  la  albardilla  ó pared  inclinada  que 
generalmente  so  construye  para  defensa,  y tam- 
bién cuando  siendo  de  manipostería,  tiene  por 
ambos  lados  lo  que  comunmente  se  llama  pie- 
dras pasaderas,  de  suerte  que  si  éstas  ó la  al- 
bardiila  estuvieren  sólo  por  un  lado,  no  se  con- 
siderará la  pared  medianera. 

No  existiendo  señal  alguna,  se  presume  exis- 
tente esta  servidumbre,  según  el  art.  512  del 
Proyecto  de  Código:  l.°,  en  las  paredes  diviso- 
rias de  los  edificios  contiguos  hasta  el  punto 
común  de  elevación;  2.°,  en  las  paredes  diviso- 
rias de  los  jardines  ó corrales  sitos  en  poblado 
ó en  el  campo;  3.",  en  las  cercas,  vallados  y se- 
tos vivos  que  dividen  los  predios  rústicos. 
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I,os  dueños  de  la  pared  deberán  abonar  su 
coste  por  iguales  partes  ó sólo  de  la  que  apro- 
vechen cuando  no  lo  hagan  en  toda  su  exten- 


sión. Tal  es  la  servidumbre  llamada  de  media* 
nería,  basada  generalmente  en  la  utilidad  recí- 
proca de  los  predios  contiguos. 


SECCION  TERCERA 


DE  LAS  SERVIDUMBRES  RÚSTICAS 


Artículo  768.  — Son  servidumbres  rús- 
ticas: 

Primera.  El  derecho  de  senda,  ó de  pa- 
sar á pié  ó á caballo  por  heredad  ajena. 

Segunda.  El  de  carrera,  ó de  pasar  con 
carretas  y bestias  cargadas. 

Tercera.  El  de  vía,  cuya  extensión,  si  no 
se  hubiere  convenido,  será  de  ocho  pies  de 
anchura  en  línea  recta  y diez  y seis  en  las 
curvas,  pudiendo  usarse  este  derecho  para 
el  paso,  y conducción  de  carros,  ganados 
y piedras  ó arrastre  de  maderas. 

ORÍGENES 

Ley  3/,  tít.  XXXI,  Partida  3.a 

COMENTARIO 

Algunas  dificultades  ofrece  la  ley  3.a  por  de- 
fecto de  expresión  al  tratar  de  las  servidumbres 
rústicas.  El  Derecho  Romano  las  distinguía  por 
su  extensión,  y sin  embargo  no  declaraba  cuál 
había  de  ser  más  que  en  la  ría.  Las  Partidas 
trataron  de  hacerlo,  y después  de  llamar  servi- 
dumbre rústica  á la  que  ha  un  heredamiento  en 
otro , contando  como  de  esta  cíase  la  senda,  car- 
rera y vía,  dicen  que  mediante  la  primera  puede 
un  hombre  pasar  por  heredad  ajena  á pié  ó á ca- 
ballo; teniendo  la  de  carrera  se  pueden  conducir 
bestias  cargadas  6 carros,  y por  último,  en  la 
vía  puedo  pasar,  conducir  y servirse  de  ella  con- 
formo á la  extensión  al  principio  estipulada,  y 
no  habiéndose  convenido,  deberá  tener  la  vía 
ocho  pies  de  anchura  en  línea  recta  y diez  y 
seis  en  las  curvas.  Como  vemos,  nada  dice  la 
ley  en  cuanto  á la  extensión  déla  senda  y la  car- 
rera, y por  esto  la  práctica,  por  regla  general,  li- 
ja dos  pies  para  la  primera  y cuatro  para  la  se- 
gunda con  arreglo  al  uso  de  las  mismas. 

Artíeulo  769. — Se  consideran  igualmente 
como  servidumbres  rústicas: 


Primera.  El  derecho  de  apacentar  y de 
abrevar  el  ganado  propio  en  heredad  ajena. 

Segunda.  El  de  tener  en  predio  ajeno  la 
piedra,  arena  ó tierra  necesarias  para  cons- 
trucción ó industria. 

Tercera.  El  de  hacer  pasar  el  agua  por 
campo  ajeno  para  regar  el  propio. 

Cuarta.  El  de  tomar  agua  de  fuente  sita 
en  heredad  vecina. 

ORÍGENES 

Leyes  4.a  á la  7.a  inclusive,  tít.  XXXI,  Parti- 
da 3.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Leyes  5.a  y 6.a,  tít.  II,  li- 
bro VIII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

La  facultad  del  común  de  vecinos  de  apacen- 
tar ganados  en  un  monte,  aprovechar  bellota, 
easquillo  y parte  de  la  leña  de  su  arbolado  y 
utilizar  la  piedra  necesaria  para  edificar , no 
constituye  un  conjunto  de  servidumbres,  sinó 
verdadero  condominio  con  los  propietarios  del 
suelo,  leñas,  etc.  (Sent.  29  Abril  1878). 

COMENTARIO 

Del  Derecho  Romano  copió  la  ley  6.a  de  Par- 
tida las  servidumbres  de  abrevadero  y de  pas- 
tos. Por  la  primera  se  aprovecha  el  pozo  ó 
fuente  situados  en  heredad  ajena,  para  abrevar 
los  ganados  ó para  uso  de  los  trabajadores  ó 
jornaleros;  y por  la  segunda  puede  apacentarse 
el  ganado  de  labor  en  el  predio  del  vecino.  El 
único  dato  preciso  que  la  ley  da  para  resolver 
las  dudas  que  respecto  al  número  y clase  de 
ganado  pudieran  ocurrir , es  el  de  abrevar  el 
que  esté  destinado  al  cultivo  de  un  predio;  de 
suerte  que  los  demas  casos  se  resolverán  pru- 
dencialmente ó por  costumbre,  si  no  hubiese 
contrato  expreso. 
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Otra  servidumbre  hay  establecida  en  las  Par- 
tidas, que  consiste  en  el  derecho  de  sacar  tier-  ¡ 
ra,  piedras,  arena,  etc.,  del  predio  ajeno,  para  | 
la  construcción  de  diversos  objetos.  Es  muy 
fácil  que  esta  servidumbre  se  convierta  en 
usufruoto  si  se  le  da  mucha  amplitud,  y por  eso 
conviene  especificar  al  constituirla  el  objeto 
con  que  se  piensa  disfrutar. 

Por  último  , las  servidumbres  de  acueducto 
y de  saca  do  agua  consisten  en  la  obligación  . 
de  dejar  pasar  el  agua  por  nuestro  campo  para 
el  riego  del  ajeno,  y en  permitir  á otra  persona 
el  tomar  agua  de  la  fuente  ó manantial  situados 
en  nuestro  predio.  El  que  tiene  a su  favor  la 
servidumbre  de  acueducto  debe  cuidar  á su 


costa  el  cauce,  sin  hacer  obras  que  perjudiquen 
al  predio  sirviente , y si  el  agua  corriese  en 
pequeña  cantidad  , deberá  ser  conducida  por 
cañería  6 tubería  puesta  bajo  tierra. 

De  todas  estas  servidumbres  trata  con  mucha 
extensión  la  ley  do  Aguas  vigente ; pero  como 
ésta  las  impone  forzosamente  por  razón  de 
utilidad  pública,  y no  rige  para  las  servidum- 
bres procedentes  de  contratos  privados,  hemos 
puesto  aquí  las  establecidas  en  las  leyes  de  Par- 
tida como  servidumbres  voluntarias,  compren- 
diendo de  este  modo  todo  lo  quo  sobre  ellas 
dice  el  Derecho  civil,  para  tratar  separadamente 
de  las  impuestas  por  otra.3  leyes. 


SECCION  CUARTA 

COllO  SE  EXTINGUEN  LAS  SERVIDUMBRES 


Artículo  770. — Las  servidumbres  se  extin-  ; 
guen : 

Primero.  Por  reunirse  en  una  misma  ■ 
persona  la  propiedad  del  predio  dominante, 
y del  sirviente. 

Segundo.  Por  la  remisión  ó condona- 
ción expresa  ó tácita. 

Tercero.  Por  el  no  uso  de  diez  años  en- 
tre presentes  y veinte  entre  ausentes  en  las 
urbanas;  por  el  no  uso  de  tiempo  inmemo- 
rial en  las  rústicas  continuas , y por  el  no 
uso  durante  veinte  años  en  las  discontinua?. 

ORIGENES 

Leyes  16  y 17,  tít.  XXXI,  Partida  3/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Arts.  70 a y 706  Cód.  Fran- 
cia.— 671  y 674  Cerdeña. — 753  y 754  Holanda. 
— 596  y 597  Bolivia. — 495  y 496  Vaud. — 284  y 
285Tesino. — 558NeufchateJ. — 626y  628  NápoleS. 
— 698  Zurich.— 37.  en  su  segunda  parte,  Gavie- 
ra, todos  los  cuales  marcan  el  tiempo  de  treinta 
años  para  la  prescripción ; y diez  entre  presen- 
tes y veinte  entre  ausentes  los  arts.  785  y 802 
Cód.  Luisiana,  y 664  y 666  Italia. — El  art.  2279 
Portugal  dispone  lo  mismo  que  el  nuestro , sin  . 
Ajar  tiempo  para  la  prescripción. — Leyes  1.*  y 


7.a,  tít.  VI;  10,  tit.  IV;  26  y 30,  tít.  II,  líb.  VIH, 
Digesto;  13,  tít.  XXXIV,  lib.  Til,  Código;  G.“, 
tít.  II,  lib.  VIII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  23  Mayo  1873. 

Las  leyes  relativas  al  modo  de  extinguirse 
las  servidumbres  suponen,  como  es  natural,  la 
existencia  de  las  mismas,  y no  son,  por  tanto, 
aplicables  aquéllas  al  caso  en  que  no  se  ha 
probado  que  existan  jSent.  18  Enero  1861). 

Comienza  la  interrupción  de  la  posesión  en 
la  servidumbre  urbana,  cuando  el  que  la  debe 
impide  de  algún  modo  su  disfrute,  creyendo  de 
buena  fe  que  tiene  derecho  para  hacerlo  , y no 
hay  términos  hábiles  para  suponer  la  libertad 
de  una  servidumbre  por  prescripción  ordina- 
ria, faltando  los  requisitos  esenciales  de  buena 
fe  y justo  título  (Sent.  17  Junio  1862). 

No  existe  remisión  tácita  de  una  servidum- 
bre urbana  por  el  hecho  de  otorgarse  licencia 
para  edificar  contra  ella  en  el  predio  sirviente, 
si  al  impetrarla  se  ocultó  la  existencia  de  dicha 
servidumbre  [Sent.  citada  17  Junio  1862). 

No  vale  el  consentimiento  de  un  intruso  para 
quitar  las  servidumbres;  es  necesario  el  consen- 
timiento expreso  del  dueño  para  ello  (Sent.  28 
Mayo  1873). 

No  tiene  lugar  la  prescripción  en  las  servi- 
dumbres de  luces,  si  no  media  algún  hecho  obs- 
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talivo  por  parte  del  que  trate  de  adquirir  ese 
derecho  á ellas  contra  el  que  intente  obstruir- 
las Sents.  ] 1 Mayo  1861  y 18  Julio  1878). 

comentario 

Tra?  ; son  los  modos  marcados  en  la  ley  de 
Partida  por  los  que  se  extinguen  las  servi- 
dumbres: consolidación,  remisión  y prescrip- 
ción. La  consolidación  ó reunión  de  los  dere- 
chos de  servidumbre  y propiedad,  y la  remi- 
sión de  aquel  á quien  se  debe  la  primera,  ex-  ; 
tinguen  la  carga  que  pesa  sobro  una  finca,  de  1 
tal  manera,  que  no  vuelve  á existir  si  no  es  por 
nuevo  pacto.  Desdo  el  momento  que  uno  ad- 
quiere el  derecho  de  servidumbre  y el  de  pro- 
piedad, falta  la  condición  precisa  para  que 
aquélla  exista,  porque  deja  do  estar  constituida 
en  cosa  ajena,  y por  tanto,  en  sirviendo  al  mis- 
mo dueño  del  terreno  sobre  quien  pesaba,  se 
traduce  en  dominio  pleno. 

El  tercer  modo  marcado  en  la  ley  para  la  ex- 
tinción de  las  servidumbres,  es  el  mismo  que 
también  liemos  visto  sirve  para  adquirirlas. 
Por  el  no  uso  de  diez  años  entre  presentes  y 
veinte  entre  ausentes,  prescriben  las  urbanas; 
tiempo  que  empieza  á contarse  desde  que  el 
dueño  del  predio  sirviente  impide  ele  algún 
modo  su  disfrute,  creyéndose  de  buena  fe  con 
derecho  para  hacerlo,  según  sentencia  del  Tri-  ! 
bunal  Supremo.  En  las  rústicas  deben  distin-  i 
guirse  las  servidumbres  continuas  de  las  dis-  ' 
continuas;  las  primeras  prescriben  por  tiempo  ' 
inmemorial,  y las  segundas  se  pierden  no  usán- 
dolas por  espacio  do  veinte  años.  No  sabemos  el  i 
motivo  que  habrá  tenido  la  ley  para  exigir  pose-  ■ 
sion  inmemorial  en  las  continuas,  y el  no  uso 
por  veinte  años  en  las  discontinuas,  invirtiendo 
los  términos  establecidos  para  adquirirlas,  y por  j 
tanto,  limitándonos  nosotros  á hacer  ver  la  dife- 
rencia, no  trataremos  do  averiguar  su  razón, 
baste,  pues,  saber  que  el  abandono  y pereza  del 
hombre  puede  ser  causa  para  que  uno  gane  por 
el  uso  lo  que  otro  descuida  y desatiende,  cuya 
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circunstancia  no  ha  podido  menos  de  tener  en 
cuenta  la  ley,  para  declarar  el  derecho  a favor  i 
de  aquel  que  por  su  laboriosidad  y trabajo, 
unido  á la  buena  fe  y justo  título,  se  ha-  hecho 
acreedor  á ello. 

No  hablan  las  Partidas  de  la  destrucción  do  *' 
ia  cosa  como  modo  de  extinguirse  las  servidum- 
bres; pero  la  imposibilidad  física  que  . resulta 
de  que  sigan  existiendo  cuando  aquélla  ha  te- 
nido lugar,  ha  sido  bastante  para  que  la  prác- 
tica haya  reconocido  un  modo  mas  de  extin- 
guirse aquellos  derechos. 

Artículo  771. — Si  la  finca  á cuyo  favor  es- 
tuviera constituida  la  servidumbre  fuera 
de  varios  dueños  en  couiun,  el  uso  de  la 
servidumbre  hecho  por  uno  impide  la  pres- 
cripción respecto  de  los  demas. 

Igualmente  no  se  extingue  la  servidum- 
bre por  remisión,  como  no  sea  de  acuerdo  y 
con  el  beneplácito  de  todos  los  condueños. 

ORÍGENES 

Leyes  17  y 18,  tít.  XXXT,  Partida  3.' 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  su  primera  parte  con:  Art.  757 
Cúd.  Holanda. — 797  Luisíana. — 598  Bolívia. — - 
499  Vaud. — 647  Friburgo. — 287  Tesino. — 560 
Valais,  — 5C2  Ncufehatel. — 671  Italia.  — 2281 
Portugal. — Leyes  15, tít. VI;  80, tít.  II,  lib.  VIII, 
Digesto. 

COMENTARIO 

Según  lo  dispuesto  en  estas  leyes,  cuando  el 
predio  dominante  pertenece  á varios  dueños, 
el  uso  do  uno  de  ellos  impido  la  prescripción, 
á no  ser  que  la  heredad  estuviere  dividida  con 
señalamiento  de  partes,  en  cuyo  caso  el  que  no 
use  la  servidumbre  por  el  tiempo  marcado,  per- 
derá su  parto,  poique  entonces  no  existe  verda- 
dero condominio  sino  que  son  diversas  propie- 
dades. 
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CAPÍTULO  IV 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  LEGALES 


SECCION  PRIMERA 


DE  LAS  SERVIDUMBRES  EN  MATERIA  DE  AGUAS 


S I 

S ervich  im  bres  naturales. 


Articulo  772. — Los  terrenos  inferiores  es- 
tán sujetos  á recibir  las  aguas  que  natural- 
mente, sin  obra  de  hombre,  fluyen  de  las 
superiores,  así  como  la  piedra  ó tierra  que 
arrastran  en  su  curso.  Pero  si  las  aguas 
fuesen  producto  de  alumbramiento  artificial 
ó sobrantes  de  acequias  de  riego  ó proce-  j 
dentes  de  establecimientos  industriales  que 
no  hayan  adquirido  esta  servidumbre,  ten  - 
drá  el  dueño  del  predio  inferior  derecho  á 
exigir  resarcimiento  de  daños  y perjuicios. 

Los  dueños  de  predios  ó establecimientos 
inferiores  podrán  oponerse  á recibir  los  so- 
brantes de  establecimientos  industriales  que 
arrastren  ó lleven  en  disolución  sustancias 
nocivas  introducidas  por  los  dueños  de  éstos. 

ORÍGENES 

Ley  14,  tít.  XXXII,  Partida  3." 

Art.  69  Ley  13  Junio  1879. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  040  Oód.  Francia. — 673 
Holanda.  — 475  Austria.  — 426  con  adiciones 
Vaud. — 619  Friburgo. — 223  y 224  con  adiciones 
Tesina. — 47 B id.  VaUus. — 4.90  id.  Noufcliatel. — 
536  Italia.  —2282  Portugal. — 551  Cordcña.— -656 


Luisiana. — 562  Ñapóles. — Ley  2.%  til.  111,  li- 
bro XXXIX,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Los  cauces  ó acequias  por  donde  se  conducen 
¡ las  aguas  que  sirven  de  motor  á cualquier  clase 
de  maquinaria,  no  pertenecen  á los  dueños  de 
las  artefactos  en  cuyo  beneficio  se  hayan  cons- 
truido ó abierto,  mientras  no  se  pruebe  legal- 
mente; y no  existiendo  esta  prueba,  sólo  les 
corresponde  la  servidumbre  de  acueducto  con 
sus  consecuencias,  ó sea  con  el  derecho  de  im- 
pedir que  los  poseedores  ribereños  les  dismi- 
nuyan el  caudal  de  agua  que  necesitan  para  el 
servicio  de  aquéllos  (Sent.  9 Junio  1865). 

La  doctrina  consignada  en  las  sentencias  de 
30  de  Junio  y 26  de  Noviembre  de  1864,  9 de 
Noviembre  18G5  y 13  de  Octubre  de  1866,  se 
refieren  á las  servidumbres  voluntarias,  y no 
tienen  aplicación  á las  naturales  que  provienen 
de  la  ley  y se  han  determinado  por  la  posición 
de  los  terrenos  respectivos  [Sent.  2 Julio  1877). 

Las  leyes  14  y 15,  tít.  XXVIII,  Partida  3.% 
no  tienen  aplicación  al  pleito  cuya  sentencíase 
funda  en  la  ley  13,  tít.  XXXII,  Partida  3.*,  para 
declarar  la  existencia  de  la  servidumbre  natu- 
ral de  desagüe  que  debe  un  ingenio  á otro  (Sen- 
tencia 2 Julio  1877). 

Según  la  ley  14,  tít.  XXXII,  Partida  3.a,  el 
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dueño  do  la  heredad  más  baja  debe  sufruir  el 
daño  qtio  le  cause  el  agua  que  corra  de  la  que 
está  más  alta,  y non  se  puede  quejar  con  dere- 
cho de  aquellos  cuyas  fuessen  (Sent.  - Julio 
IR7K-. 


'•  las  aguas,  impidiendo  que  arrastren  consigo, 
j la  tierra  vegetal  ó causen  desperfectos  os  ; 
■ la  finca.  ■ ■ 

i 

orígenes 


Artículo  773. — Si  en  cualquiera  de  los 
casos  de!  artículo  procedente,  que  confieren 
derecho  de  resarcimiento  al  predio  inferior, 
le  conviniese  ai  dueño  de  éste  dar  inmedia-  j 
ta  salida  á las  aguas  para  eximirse  de  la  ¡ 
servidumbre,  sin  perjuicio  para  el  superior 
ni  para  tercero,  podrá  hacerlo  á su  costa, 
ó bien  aprovecharse  eventual  mente  de  las 
mismas  aguas,  si  le  acomodase',  renuncian- 
do entre  tanto  al  resarcimiento. 

i 

ORÍGENES 

Arf.  70  Ley  13  Junio  187ld. 

Artículo  77  1. — El  dueño  del  predio  infe-  ¡ 
rior  ó sirviente  tiene  también  derecho  á j 
hacer,  dentro  de  él,  ribazos,  malecones  ó 

| 

¡'uredos  que,  sin  impedir  el  curso  de  las 
aguas,  sirvan  para  regularizarlas  ó para 
aprovecharlas  en  su  caso. 

i 

nnu;j;xt:s  ] 

Lev  13,  til.  XXXI L Partida  3/ 

\rt.  71  Ley  13  Junio  1873. 

.0  lilM'K  i CENCÍA 

i 

Las  leyes  anteriores  á 18  to  no  concedían  de- 
recho pava  alterar  el  curso  de  las  aguas  ni  para 
aprovecharlas,  aunque  se  hubiesen  hecho  oh  ras 
en  el  álveo  del  rio,  si  no  se  había  obtenido  pre- 
viamente el  permiso  de  la  Administración  |Son- 
tencia  29  Marzo  1852 1. 

Las  leyes  53  y 18,  !i¡.  \X\I1  , Partida  3.“, 
siílo  dan  derecho  al  aprovechamiento  de  aguas 
que  bajan  por  un  cauco,  cuando  no  hay  daño 
de  tercero  ¡¡Sent.  9 Junio  |8(>ü'. 

i 

Artículo  77,‘>. — Del  mismo  modo  puedo  el 
dueño  dol  predio  superior  ú dominante  cons- 
truir , dentro  de  él,  ribazos,  malecones  ó 
paredes  que,  sin  gravar  la  servidumbre  dol 
predio  inferior,  suavicen  las  corrientes  de 


Leyes  13  y \'i.  tlt.  XXXTI,  Partida  3.* 

Art.  72  Ley  -13  Junio  1879. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Leyes  1/  y 2A  , tít.  III,  li- 
bro XXXIX , Digesto.  . . 

Artículo  776.  — Cuando  el  dueño  de  un 
predio  varíe  la  salida  de  las  aguas  proce- 
dentes de  alumbramientos,  según  los  artícu- 
los 557  y 77o,  y con  ello  se  irrogare  daño 
á tercero  . podrá  éste  exigir  indemnización 
6 resarcimiento.  No  se  reputa  daño  el  con- 
trariar ó suprimir  el  aprovechamiento  de 
las  aguas  sobrantes  á los  que  sólo  eventual- 
mente las  disfruten. 

ORIGENES 

Levos  13,  11,  10  y 17,  tít.  XXXII,  Partida  3.* 

Art.  73  Ley  13  Junio  1879. 

CONCORDANCIAS 

(concuerda  con:  Lev  2.a,  nárr.  o.”,  tít.  III . 
lil).  XXXI X.  Digesto. 

.i  rnisruriiKM:)  a 

Cuando  se  pretende  que  se  condene  al  deman- 
dado á cernir  una  abertura  que  hizo  en  pered 
divisoria  para  dar  salida  á las  aguas  pluviales 
de  su  casa , y á que  en  lo  sucesivo  se  abstenga 
de  hacer  el  desagite  por  la  linca  del  deman- 
dante, se  ejercita  propiamen  te  una  acción  Rega- 
lona. y es  congruente  la  declaración  deque 
este  ultimo  no  debe  tolerar  dicha  servidumbre 
¡Sent.  9 Alml  18fb. 

Cuando  la  Sala  aprecia  por  las  pruebas  que  no 
han  causado  alteración  en  las  aguas  las  obras 
hechas,  no  infringe  la  sentencia  la  ley  2(1,  títu- 
lo XXX1L  Partida  3.a  (Sent.  31  Marzo  1870!. 

Vrtículo  777.  -Cuando  el  agua  acumule 
eu  un  predio  piedra,  broza  ú otros  objetos 
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que,  embarazando  su  curso  natural,  puedan  j 
producir  embalse  con  inundaciones,  distrac- 
ción de  las  aguas  ü otros  daños , los  intere-  ¡ 
sados  podrán  exigir  del  dueño  del  predio  ¡ 
que  rcmüeva  el  estorbo  ó les  permita  remo- 
verlo. Si  hubiese  lugar  á indemnización  de 
daños  será  á cargo  del  causante. 


ORÍGENES 

Ley  15,  tít.  XXXÍ1,  Partida  3." 

Art.  74  Ley  13  Junio  1879. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2284  Cód.  Portugal. — 
Ley  11,  párr.  6.°,  tít.  III,  lib.  XXXIX,  Digesto. 


§ H 

De  la  servidumbre  de  acueducto. 


Artículo  778. — Puede  imponerse  la  servi- 
dumbre forzosa  de  acueducto  para  la  con- 
ducción de  aguas  destinadas  á algún  servicio  j 
público  que  no  exija  la  expropiación,  de  ter 
renos.  Corresponde  al  Ministro  de  Fomento  j 
decretar  la  servidumbre  en  las  obras  de  car-  ^ 
go  del  Estado,  y al  gobernador  de  la  provin-  , 
cia  en  las  provinciales  y municipales , con  i 
arreglo  á los  trámites  que  prescribe  el  regla- 
mento. 

ORIGENES 

Art.  75  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  779. — Si  el  acueducto  hubiese  de 
atravesar  vías  comunales,  concederá  el  per- 
miso el  alcalde,  y cuando  necesitase  atrave- 
sar vías  ó cauces  públicos  le  concederá  el 
gobernador  de  la  provincia,  eu  la  forma  que 
prescribe  el  reglamento.  Cuando  tuviese  que 
cruzar  canales  de  navegación  ó ríos  nave- 
gables y flotables  otorgará  el  permiso  el  Go. 
hierno. 

ORÍGENES 

Alt.  76  Loy  13  Junio  1879. 

Artículo  780. — Puede  imponerse  también 
la  servidumbre  forzosa  de  acueducto  para 
objetos  de  interes  privado,  en  los  casos  si- 
guientes: 

Primero.  Establecimiento  ó aumento  de 
riegos. 

Segundo.  Establecimiento  de  baños  y 
fábricas. 


Tercero.  Desecación  de  lagunas  y terre- 
nos pantanosos. 

Cuarto.  Evasión  ó salida  de  aguas  pro- 
cedentes de  alumbramientos  artificiales. 

Quinto.  Salidas  de  aguas  de  escorrentías 
y drenajes. 

En  los  tres  primeros  casos  puede  impo- 
nerse la  servidumbre,  no  sólo  para  la  con- 
ducción de  las  aguas  necesarias,  sinó  tam- 
bién para  la  evasión  de  los  sobrantes. 

ORÍGENES 

Art.  77  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Para  que  pueda  imponerse  la  servidumbre 
forzosa  de  acueducto,  con  algún  objeto  de  ínte- 
res privado  en  los  casos  que  determina  el  artí- 
culo 118  de  la  ley  de  Aguas  de  1866  (77  de  la 
de  13  Junio  1879),  es  indispensable  que  el  que 
la  solicite  sea  dueño  del  agua  que  intente  utili- 
zar (Sent.  7 Mayo  1870). 

Artículo  781, — Al  gobernador  de  la  pro- 
vincia corresponde  en  ios  casos  del  artículo 
anterior  otorgar  y decretar  la  servidumbre 
de  acueducto. 

Los  que  se  sintieren  perjudicados  con  las 
resoluciones  del  gobernador,  podrán  inter- 
poner el  recurso  de  alzada  ante  el  Ministe- 
rio de  Fomento  en  el  plazo  do  treinta  días,  y 
i apelar  en  su  caso  á la  vía  contenciosa,  con- 
forme á lo  establecido  en  el  art.  722. 

orígenes 

Art.  78  Ley  13  Junio  1879. 
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JURISPRUDENCIA 

Guando  en  una  cuestión  de  servidumbre  de 
acueducto  no  aparece  interesado  derecho  algu- 
no comunal,  y si  sólo  el  privado  de  las  partes, 
su  conocimiento  corresponde  á los  tribunales 
ordinarios  ¡8ent.  4 Marzo  1802]. 

El  negar  una  servidumbre  de  acueducto  no 
es  desconocer  la  naturaleza  y diversas  clases 
do  esa  especie  de  derecho  real,  cuando  se  cons- 
tituyo legítimamente  (Sent,  9 Febrero  1877). 

Artículo  782.— En  todo  caso  deberá  pre- 
ceder al  decreto  de  constitución  de  las  ser- 
vidumbres la  instrucción  do  expediente  jus- 
tificativo de  la  utilidad  de  la  que  se  intente 
imponer,  con  audiencia  de  los  dueños  de  los 
predios  que  hayan  de  sufrir  el  gravámen  y 
ja  de  los  municipios  ó provincias  en  que  ra- 
dican en  cuanto  á éstas  ó al  Estado  afecte  la 
resolución. 

ORIGENES 

Art.  79  Ley  13  Junio  1879. 


En  toda  concesión  de  servidumbre  seentéa- 
derá  reservado  el  ejercicio  de  la  vía  conten- 
ciosa á las  personas  á quienes  el  gravámea.  it 
afecte  en  su  derecho. 


ORIGENES 


Art.  81,  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  785. — Cuándo  para  objetos  de 
interes  público  se  solicitase  por  particulares 
la  imposición  de  servidumbre  forzosa  de 
acueducto,  se  procederá  en  la  tramitación 
i de  las  solicitudes  de  la  manera  que  previe- 
ne el  reglamento  para  la  ejecución  de  la  pre- 
sente ley. 

Oli  i GENES 

Art.  82  Ley  13  Junio  1879. 


Artículo  786. — No  puede  imponerse  la 
servidumbre  forzosa  de  acueducto  para  ob- 
jetos de  ínteres  privado,  sobre  edificios  ni 
sobre  jardines  ni  huertas  existentes  al  tiem- 
po de  hacerse  la  solicitud. 


Artículo  783. — El  dueño  del  terreno  sobre 
que  trate  de  imponerse  la  servidumbre  for- 
zosa de  acueducto,  podrá  oponerse  por  al- 
gunas de  las  causas  siguientes: 

Primera.  Por  no  ser  el  que  la  solicite 
dueño  ó concesionario  del  agua  ó del  terre- 
no, en  que  intente  utilizarla  para  objeto  de  : 
intereses  privados. 

Segunda.  Por  poderse  establecer  sobre 
otros  predios  con  iguales  ventajas  para  el 
que  pretenda  imponerla  y menores  inconve- 
nientes para  el  que  haya  de  sufrirla. 

ORÍGENES 

Art.  89  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  784. — Si  la  oposición  se  fundase 
en  la  primera  de  las  causas  que  se  expresan 
en  el  articulo  anterior,  y al  hacerla  se  acom- 
pañase justificación  documentada  de  su  exis- 
tencia, podrá  suspenderse  el  curso  del  ex- 
pediente administrativo,  mientras  los  tri- 
bunales ordinarios  no  decidan  la  cuestión 
de  propiedad. 

Si  la  oposición  fuese  de  segunda  catego- 
ría ó hecha  en  otra  forma,  se  tramitará  y 
resolverá  con  audiencia  de  los  interesados.  ■ 


ORÍGENES 

Art.  83  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  787. — Tampoco  podrá  tener  lu- 
gar la  servidumbre  forzosa  de  acueducto  por 
dentro  de  otro  acueducto  preexistente;  pero 
si  el  dueño  de  éste  ia  consintiere  y el  dueño 
del  predio  sirviente  se  negare , se  instruirá 
el  oportuno  expediente  para  obligar  al  del 
predio  á avenirse  al  nuevo  gravámen,  pre- 
via indemnización , si  se  le  ocupare  mayor 
zona  de  terreno. 

ORÍGENES 

Art.  84  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  788. — Guando  un  terreno  de  re- 
gadío que  recibe  el  agua  por  un  solo  punto 
se  divida  por  herencia , venta  ú otro  título 
entre  dos  ó más  dueños,  los  de  la  parte  su- 
perior quedan  obligados  á dar  paso  al  agua 
como  servidumbre  de  acueducto  para  riego 
de  las  inferiores,  sin  poder  exigir  por  ella 
indemnización,  á no  haberse  pactado  otra 
cosa. 

OR  ¡GENES 

Art.  85  Ley  13  Junio  1879. 
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Artículo  7S9. — La  servidumbre  forzosa  del 
acueducto  se  constituirá: 

Primero.  Con  acequia  abierta  , cuando 
no  sea  peligrosa  por  su  profundidad  ó situa- 
ción, ni  ofrezca  otros  inconvenientes. 

Segundo.  Con  acequia  cubierta , cuando 
lo  exijan  su  profundidad,  su  contigüidad  á 
habitaciones  ó caminos,  ó algún  otro  motivo 
anáiago , ó á juicio  de  la  autoridad  compe- 
tente. 

Tercero.  Con  cañería  ó tubería,  cuando 
puedan  ser  absorbidas  otras  aguas  ya  apro- 
piadas, cuando  las  aguas  conducidas  puedan 
inficionar  á otras  ó absorber  sustancias  no- 
civas, ó causar  daños  á obras  ó edificios , y 
siempre  que  resulte  necesario  del  expedien- 
te que  al  efecto  se  forme. 

ORÍGENES 

Art.  86  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  79U.  — La  servidumbre  forzosa 
de  acueducto  puede  establecerse  temporal  ó 
perpetuamente.  Se  entenderá  perpetua  para 
los  efectos  de  esta  ley  , cuando  su  duración 
exceda  de  seis  años. 

ORÍGENES 

Art.  87  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  791 . — Si  la  servidumbre  fuera 
temporal,  se  abonará  previamente  al  dueño 
del  terreno  el  duplo  del  arriendo  correspon- 
diente á la  duración  del  gravámen  por  la 
parte  que  se  ocupa,  con  la  adición  del  im- 
porte de  los  daños  y desperfectos  para  el 
resto  de  la  finca,  incluso  los  que  procedan  ! 
de  su  fraccionamiento  por  interposición  déla 
acequia.  Ademas  será  de  cargo  del  dueño 
del  predio  dominante  el  reponer  las  cosas 
A su  antiguo  estado  terminada  la  servidum- 
bre. Si  ésta  fuese  perpetua  se  abonará  el 
valor  del  terreno  ocupado,  y el  de  los  daños 
ó perjuicios  que  se  causaren  al  resto  de  la 
finca. 

ORÍGENES 

Art.  88  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  792. — La  servidumbre  temporal 
no  puede  prorogarse,  pero  sí  convertirse 
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en  perpetua , sin  necesidad  do  nueva  con- 
cesión, abonando  el  concesionario  lo  esta- 
blecido en  el  artículo  anterior,  previa  deduc- 
ción de  lo  satisfecho  por  la  servidumbre 
temporal. 

Orígenes 

Art.  89  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  793. — Serán  do  cuenta  del  que 
haya  promovido  y obtenga  la  servidumbre 
de  acueducto,  todas  las  obras  necesarias 
para  su  construcción,  conservación  y lim- 
pia. Al  efecto,  se  le  autorizará  para  ocupar 
temporalmente  los  terrenos  indispensables 
para  el  depósito  de  materiales , previa  in- 
demnización de  daños  y perjuicios,  ó fianza 
suficiente  en  el  caso  de  no  ser  éstos  fáciles 
de  prever,  ó no  conformarse  con  ella  Jos 
interesados.  Estos  ó la  Administración  po- 
drán compelerle  á ejecutar  las  obras  y mon- 
das necesarias,  para  impedir  estancamien- 
tos ó filtraciones  que  originen  deterioros. 

orígenes 

Art.  90  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

Las  operaciones  de  limpia  y obras  do  conser- 
vación de  acueductos  son  una  consecuencia 
indeclinable  de  la  misma  servidumbre,  que  en 
nada  la  modifican  (Sent.  21  Noviembre  1862). 

Artículo  794. — AI  establecerse  la  servi- 
dumbre forzosa  de  acueducto,  se  fijará,  en 
vista  de  la  naturaleza  y configuración  del 
terreno,  la  anchura  que  deben  tener  la  ace- 
quia y sus  márgenes,  según  la  cantidad  de 
agua  que  habrá  de  ser  conducida. 

ORÍGENES 

Art.  91  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  795. — A la  servidumbre  forzosa 
de  acueducto  es  inherente  el  derecho  de  pa- 
so por  sus  márgenes  para  su  exclusivo  ser- 
vicio. 

orígenes 

Art.  92  Ley  13, Fuñió  1879. 

Art,  790, — Si  el  acueducto  atravesase  vías 
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públicas  ó particulares  de  cualquier  natura- 
leza que  sean,  quedará  obligado  el  que  haya 
obtenido  la  concesión,  á construir  y conser- 
var las  alcantarillas  y puentes  necesarios;  y 
si  hubiese  de  atravesar  otros  acueductos,  se 
procederá  de  modo  que  no  retarde  ni  acele- 
re el  curso  de  las  aguas,  ni  disminuya  su 
caudal  ni  adultere  su  calidad. 

ORÍGENES 

Art.  Vi  .‘i  Ley  13  Junio  1879. 

Articulo  797. — Cuando  el  dueñode  un  acue- 
ducto que  atravesase  tierras  ajenas  solicite 
aumentar  su  capacidad  para  que  reciba  ma- 
yor caudal  de  agua,  se  observarán  los  mis- 
mos trámites  que  para  su  establecimiento. 

ORÍGENES 

Art.  94  Ley  13  Junio  1879. 


orígenes 

Art.  96  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  800. — El  dueño  de  un  predio  sir- 
viente podrá  construir  sobre  el  acueducto 
puentes  para  pasar  de  una  á otra  parte  del 
predio:  pero  lo  hará  con  la  solidez  necesa- 
ria y de  manera  que  no  se  amengüen  las  di- 
mensiones del  acueducto  ni  se  embarace  ei 
curso  del  agua. 

ORÍGENES 

Art.  97  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  801. — En  toda  acequia  ó acue- 
ducto, el  agua,  el  cauce,  los  cajeros  y las 
márgenes  serán  considerados  como  parte 
integrante  de  la  heredad  ó edificio  á que  van 
destinadas  las  aguas. 

ORÍGENES 


Artículo  798. — El  dueño  de  un  acueducto 
podrá  fortificar  sus  márgenes  con  céspedes, 
estacadas,  paredes  ó ribazos  de  piedra  suel- 
ta, pero  no  con  plantaciones  de  ninguna 
clase.  El  dueño  del  predio  sirviente  tampoco 
podrá  hacer  plantación  ni  operación  algu- 
na de  cultivo  en  las  mismas  márgenes:  y las 
raíces  que  penetren  en  ellos  podrán  ser  cor- 
ladas por  el  dueño  del  acueducto. 

orígenes 

Art.  9.7  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  799 — La  servidumbre  de  acue- 
ducto no  obsta  para  que  el  dueño  del  predio 
sirviente  pueda  cerrarlo  y cercarlo,  así  co- 
mo edificar  sobre  el  acueducto  mismo,  de 
manera  que  éste,  no  experimente  perjuicio 
ni  se  imposibiliten  las  reparaciones  y lim- 
pias necesarias.  Las  hará  oportunamente  el  I 
dueño  del  acueducto , dando  aviso  anticipa-  ■ 
do  al  dueño,  arrendatario  ó administrador  ' 
del  predio  sirviente.  Si  para  la  limpieza  y 
monda  fuese  preciso  demoler  parte  de  algún 
edificio,  el  coste  de  su  reparación  será  de 
cargo  de  quien  hubiese  edificado  sobre  el 
acueducto,  en  caso  de  no  haber  dejado  las 
correspondientes  aberturas  ó boquetes  para  j 
aquel  servicio. 


Art.  98  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  802. — Nadie  podrá,  sinó  en  los 
casos  de  los  arts.  799  y 800(96  y 97  de  la  ley) 
construir  edificio  ni  puente  sobre  acequia  ó 
acueducto  ajeno, ni  derivar  agua,  ni  aprove- 
charse de  los  productos  de  ella  ni  de  los  de 
sus  márgenes,  ni  utilizar  la  fuerza  de  la  cor- 
riente, sin  expreso  consentimiento  del  dueño. 

Tampoco  podrán  los  dueños  de  los  predios 
que  atravesase  una  acequia  ó acueducto,  6 
por  cuyos  linderos  corriese,  alegar  derecho 
de  posesión  al  aprovechamiento  de  su  cauce 
ni  márgenes,  á no  fundarse  en  títulos  de 
propiedad  expresivos  de  tal  derecho.  SÍ  por 
ser  la  acequia  de  construcción  inmemorial, 
ó por  otra  causa,  no  estuviese  bien  determi- 
nada la  anchura  de  su  cauce,  se  fijará  según 
el  art,  794  (91  de  la  ley)  cuando  no  hubiese 
restos  y vestigios  antiguos  que  la  comprue- 
ben. 

En  las  acequias  pertenecientes  á comuní* 
dades  de  regantes,  se  observará  sobre  ei 
aprovechamiento  de  las  corrientes  y de  los 
cauces  y márgenes  lo  prescrito  en  las  orde- 
nanzas municipales. 

orígenes 

Art.  99  Ley  13  Junio  1879, 
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JURISPRUDENCIA 

No  infringe  la  ley  7.a,  tít.  XXIX,  Partida  3.*, 
la  sentencia  que  sancione  la  posesión  inmemo- 
rial y aprovechamiento  exclusivo  de  ciertas 
aguas,  porque  es  una  verdad  jurídica  que  siem- 
pre se  ha  ganado  por  el  tiempo  (Sent.  13  Di- 
ciembre 1875). 

Articulo  803. — La  concesión  de  la  servi- 
dumbre legal  de  acueducto  sobre  los  predios 
ajenos,  caducará  si  dentro  del  plazo  que  se 
hubiere  fijado  no  hiciese  el  concesionario  | 
uso  de  ella,  después  de  completamente  sa-  ! 
tisfecha  al  dueño  de  cada  predio  sirviente  la 
valoría,  según  el  art.  791  (88  de  ía  ley). 

La  servidumbre  ya  establecida  se  extin- 
guirá: 

Primero.  Por  consolidación,  6 ■ sea  re- 
uniéndose en  una  sola  persona  el  dominio 
de  las  aguas  y el  de  los  terrenos  afectos  á la 
servidumbre. 

Segundo.  Por  espirar  el  plazo  menor  de 
diez  años,  fijado  en  la  concesión  de  la  servi- 
dumbre temporal. 

Tercero.  Por  el  no  uso  durante  el  tiem- 
po de  veinte  años,  ya  por  imposibilidad  ó 
negligencia  de  parte  del  dueño  de  la  servi- 
dumbre, ya  por  actos  del  sirviente  contra- 
rio á ella,  sin  contradicción  del  dominante. 

Cuarto.  Por  enajenación  forzosa  por  cau- 
sa de  utilidad  pública. 

El  uso  de  la  servidumbre  de  acueducto 
por  cualquiera  de  los  condóminos,  conserva 
el  derecho  para  todos,  impidiendo  la  pres- 
cripción por  falta  de  uso. 

Extinguida  una  servidumbre  temporal  de 
acueducto  por  el  trascurso  del  tiempo  y ven- 
cimiento del  plazo  , el  dueño  de  ella  tendrá 
solamente  derecho  á aprovecharse  de  los  i 
materiales  que  fuesen  suyos  volviendo  las 
cosas  á su  primitivo  estado.  Lo  mismo  se 
entenderá  respecto  del  acueducto  perpetuo, 
cuya  servidumbre  se  extinguiere  por  no  po- 
sibilidad ó desuso. 

ORÍGENES 

Art.  100  Ley  13  .Junio  1879. 

Artículo  804. ^-Las  servidumbres  urba- 


nas de  acueducto,  canal,  fuente,  cloaca,  su- 
midero y demas  establecidas  para  el  servi- 
cio público  y privado  de  las  poblaciones, 
edificios,  jardines  y fábricas,  se  regirán  por 
las  Ordenanzas  generales  y locales  de  poli- 
cía urbana.  Las  procedentes  de  contratos 
privados  que  no  afecten  á las  atribuciones 
de  Jos  cuerpos  municipales  se  regirán  por 
las  leyes  comunes. 

ORÍGENES 

Art.  101  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  de  Aguas  de  3 de  Agosto  de  1866  tra- 
ta sólo  de  la  servidumbre  forzosa  de  acueducto 
y no  distinguen  sus  artículos  entre  servidumbre 
forzosa  de  acueducto  continua  y discontinua, 
no  siendo  aplicables  sus  disposiciones  al  caso 
de  servidumbres  libremente  pactadas  (Sent.  9 
Febrero  1876). 

La  ley  de  Aguas  no  tiene  aplicación  á los  de- 
rechos privados  (Sent.  19  Diciembre  1877). 

COMENTARIO 

El  grande  interes  é importancia  que  tiene 
para  la  agricultura  y la  industria  la  servidum- 
bre de  acueducto,  movió  al  legislador  a decre- 
tar su  imposición  en  todos  aquellos  casos  que 
la  necesidad  y utilidad  lo  requirieran.  Este  es 
el  objeto  de  tos  artículos  apuntados  de  la  ley  de 
13  de  Junio  de  1878.  En  ellos  se  dan  en  primer 
lugar  las  reglas  conforme  alas  cuales  debo  cons- 
tituirse la  servidumbre  forzosa  de  acueducto, 
y á la  vez  se  fijan  los  casos  en  que  el  dueño  de 
: los  terrenos  donde  se  constituya  puede  resistir- 
■ la,  con  el  objeto  de  cerrar  la  puerta  á toda  ar- 
bitrariedad y proteger  los  derechos  particula- 
res. Se  determina  el  modo  de  conducir  el  agua, 
bien  sea  por  acequias  abiertas  cuando  es  en 
despoblado,  cerradas  en  las  poblaciones  y cuan- 
do la  cantidad  del  agua  sea  grande,  ó por  tu- 
bería ó cañería  si  fuere  pequeña  aquélla,  pi- 
diendo el  correspondiente  permiso  á la  autori- 
dad competente  cuando  hubiere  necesidad  de 
atravesar  vías  públicas.  Fíjanse  también  las 
obras  que  pueden  hacer  los  dueños  de  los  ter- 
renos en  que  se  halle  constituida  la  servidum- 
bre, los  efectos  que  ésta  produce,  y por  último, 
los  modos  de  extinguirse. 
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De  ía  servidumbre,  de  estribo  de  presa.,  y de  parada  ó partidor. 


Artículo  805. — Puecle  imponerse  la  servi- 
dumbre forzosa  de  estribo,  cuando  el  que 
intente  construir  una  presa  no  sea  dueño  de 
las  riberas  ó terrenos  donde  haya  de  apo- 
yarlas, y el  agua  que  por  ella  deba  tomar 
se  destine  á un  servicio  público  6 de  interes 
privado  de  los  comprendidos  en  el  artículo 
780  (77  de  la  ley). 

ORÍGENES 

Art.  102  Ley  13  Junio  1879. 


Artículo  808.— El  que  para  dar  riego  ásu 
heredad  6 mejorarla  necesite  construir  pa- 
rada ó partidor  en  la  acequia  o regadera 
por  donde  haya  de  recibirlo,  sin  vejámen  ni 
mermas  á los  demas  regantes,  podrá  exigir 
que  los  dueños  de  las  márgenes  permitan  au 
construcción  previo  abono  de  daños  y per- 
juicios, inclusos  los  .que  se  originen  en  ia 
nueva  servidumbre. 

ORÍGENES 


Artículo  806.— Las  concesiones  para  esta 
clase  de  servidumbres  se  otorgarán  por  la 
Administración  en  la  forma  y según  los  tér- 
minos prescritos  en  la  sección  primera  de 
este  capítulo. 

ORÍGENES 

Art.  1 03  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  807. — Decretada  la  servidumbre 
forzosa  de  estribo  de  presa,  se  abonará  al 
dueño  del  predio  ó predios  sirvientes  el  va- 
lor que  por  la  ocupación  del  terreno  corres- 
ponda, y después  se  le  indemnizará  de  los 
daños  y perjuicios  que  pudieran  haber  ex- 
perimentado las  lincas. 

ORIGEN!!* 

Art.  -104  Ley  13  Junio  1879. 

JURISPRUDENCIA 

La  cesión  do  aguas  que  entran  por  un  puerto 
y presa  hecha  en  favor  do  un  tercero,  no  impo- 
ne al  cedente  otra  obligación  que  facilitar  las 
que  pasen  naturalmente  y nada  más;  sin  que 
sea  responsable  do  la  escasez  de  las  mismas, 
como  no  se  deba  á descuidos  ó abusos  por  su 
parte  ¡Sent.  80  Junio  1800). 

No  probándose  que  la  presa  hecha  tiene  más 
altura,  ni  que  los  reparos  practicados  en  la 
misma  por  el  demandado  perjudican  al  actor, 
no  se  infringe  la  ley  4.%  tít.  XXXI,  Partida  3.*, 
ni  los  artículos  de  la  ley  de  Aguas  (Sent.  22 
Enero  1870). 


Art.  105  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  809. — Si  los  dueños  de  las  már- 
genes se  opusieran,  el  alcalde,  después  de 
oírlos,  y al  sindicato  encargado  de  la  distri- 
bución del  agua,  silo  hubiese,  ó por  falta 
de  éste  al  Ayuntamiento,  podrá  conceder  el 
permiso.  De  la  resolución  del  alcalde  cabrá 
recurso  ante  el  gobernador  de  la  provincia, 

ORÍGENES 

Aid.  106  Ley  13  Junio  1879. 


COMENTARIO 


Grandes  serían  los  perjuicios  para  los  parti- 
culares y para  la  agricultura  en  general  si  por 
no  ser  dueños  aquéllos  de  las  riberas  de  los 
ríos  no  pudieran  construirse  las  presas  y para- 
das necesarias  para  el  aprovechamiento  de  las 
aguas.  Por  esto  la  ley  de  1866  primero,  y luego 
la  de  1879,  han  impuesto  la  servidumbre  forzo- 
sa de  estribo  sobre  aquellos  predios  ribereños 
donde  sea  necesario  apoyar  la  presa  para  apro- 
vechar las  aguas,  rnútil  sería  la  misma  servi- 
dumbre de  acueducto  sin  la  de  estribo,  y lo  que 


decimos  de  esta  es  aplicable  igualmente  á la  de  \ 
parada  ó partidor,  necesario  para  subdividir  ".-íi 


paraaa 

las  aguas  por  los  campos  do  regadío,  de  modo 
que  puedan  ser  regadas  todas  las  tierras. 

Una  y otra  se  constituyen  con  arreglo  á Ia8  . 
prescripciones  y reglas  establecidas  para  Ift  do  ■ 
acueducto,  debiendo  abonarse  á los  dueños  d*.  • 
los  predios  sirvientes  el  valor  del  terreno  o«0* 
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pado  y los  daños  ó perjuicios  que  se  ocasionen  ' servidumbre,  cuando  el  duoño  de  una  heredad 
en  las  fincas,  daños  que  deberán  ser  indemni-  constituyera  parada  ó partidor  en  la  acequia 
zades  á los  que  los  sufrieren,  ademas  do  los  . por  donde  recibe  el  agua, 
que  pudieran  originarse  por  razón  de  la  nueva  i 


$ IV 

De  la  servidumbre  de  abrevadero  y de  saca  de  agua. 


Artículo  810. — Las  servidumbres  forzosas 
de  abrevadero  y de  saca  de  agua  solamente 
podrán  imponerse  por  causa  de  utilidad  pú- 
blica en  favor  de  alguna  población  ó case- 
río, previa  la  correspondiente  indemniza- 
ción. 

ORÍGENES 

Art.  107  Ley  13  Junio  1879. 

F 

Artículo  811. — No  se  impondrán  en  lo  ¿ 
sucesivo  estas  servidumbres  sobre  los  pozos  1 
ordinarios,  las  cisternas  ó aljibes  ni  los  edi-  [ 
ficios  6 terrenos  cercados  con  pared. 

i 

ORÍGENES 

Art.  108  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  812. — Las  servidumbres  de  abre- 
vadero y de  saca  de  agua  llevan  consigo  la 
obligación,  en  los  predios  sirvientes,  de  dar 
paso  á personas  y ganados  hasta  el  punto 
donde  hayan  de  ejercerse  aquéllas;  debiendo 
ser  extensiva  á este  servicio  la  indemniza- 
ción. 

ORIGENES 

Art.  109  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  813. — Son  aplicables  á las  conce- 
siones de  esta  dase  de  servidumbres  las 
prescripciones  que  se  dejan  establecidas  pa- 
ra el  otorgamiento  de  las  de  acueducto;  al 
decretarlas  se  fijará , según  su  objeto  y las 
circunstancias  déla  localidad,  la  anchura  de 
la  vía  ó senda  que  baya  de  conducir  al  abre- 
vadero 6 punto  destinado  para  sacar  agua, 


ORÍGENES 


Art.  i i U Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  814. — Los  dueños  de  los  predios 
sirvientes  podrán  variar  la  dirección  de  la 
vía  ó senda  destinada  al  uso  de  estas  servi- 
dumbres; pero  no  su  anchura  ni  entrada,  y 
en  todo  caso  sin  que  la  variación  perjudique 
el  uso  de  la  servidumbre. 

ORÍGENES 

Art.  111  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

Las  servidumbres  de  abrevadero  y de  saca 
de  agua  tienen  también  su  carácter  público, 
que  unido  á la  conveniencia  de  aumentar  la 
población  rural,  tan  necesaria  para  el  cultivo, 
han  hecho  que  la  ley  las  comprendiese  igual- 
mente entre  las  servidumbres  forzosas.  Confor- 
me, pues,  á los  anteriores  artículos,  pueden 
imponerse  solamente  por  causa  de  utilidad  pú- 
blica en  favor  de  alguna  población  ó caserío, 
previa  la  correspondiente  indemnización.  Aho- 
ra bien,  como  este  derecho  de  aprovechar  el 
agua  de  una  heredad  ajena,  supone  la  obliga- 
ción en  los  predios  sirvientes  de  dar  paso  á per- 
sonas y ganados  hasta  donde  el  agua  se  en- 
cuentre, la  indemnización  se  extenderá  igual- 
mente á los  perjuicios  que  tengan  lugar  por  es- 
te motivo. 

En  cuanto  á los  modos  de  constituirse,  son 
los  mismos  que  en  la  servidumbre  de  acueduc- 
to, teniendo  en  cuenta  que  por  expresa  disposi- 
ción de  la  ley,  no  podrán  imponerse  sobre  los 
pozos  ordinarios,  Jas  cisternas  ó aljibes,  ni  en 
los  edificios  ó terrenos  cercados  con  pared. 
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De  la  servidumbre  de  camino  de  sirga  y demas  inherentes  á los  predios  ribereños. 


Artículo  815.— Los  predios  contiguos  á 
las  riboras  do  los  ríos  navegables  ó flotables 
están  sujetos  á la  servidumbre  de  camino 
de  sirga.  La  anchura  de  éste  será  de  un  me- 
tro si  se  destinara  á peatones , y de  dos  si  á 
caballerías.  Cuando  lo  escarpado  del  terre-  ■ 
no  ú otros  obstáculos  lo  exijan,  el  camino  de  . 
sirga  se  abrirá  por  el  sitio  más  conveniente; 
pero  en  esto  caso , y siempre  que  el  camino 
penetre  en  las  propiedades  colindantes  más 
de  la  zona  señalada  al  camino  de  sirga,  se 
abonará  á los  dueños  de  aquéllos  el  valor 
del  terreno  que  se  ocupe. 

ORÍGENES 

Art.  112  Ley  13  Junio  187!). 

Artículo  810. — El  Gobierno,  al  clasilicar 
los  ríos  navegables  y flotables,  determinará 
la  márgen  del  mismo  por  donde  haya  do  : 
llevarse  en  cada  sitio  el  camino  de  sirga. 

i 

ORIGENES 

Art.  113  Ley  13  Junio  1870. 

¡ 

Artículo  817. — En  los  ríos  que  en  lo  suce-  ¡ 
sivo  adquieran  las  condiciones  de  navega-  1 
bles  ó flotables  por  virtud  de  obras  que  en  : 
ellos  se  ejecuten,  precederá  al  establecí-  ¡ 
miento  del  camino  de  sirga  ia  correspon-  í 
diente  indemnización,  con  arreglo  á la  ley  ! 
de  expropiación  forzosa. 

ORÍGENES  j 

Art.  1 1 i Ley  13  Junio  1870, 

Artículo  818.—  Cuando  un  río  navegable  ■ 
ó flotable  deje  permanentemente  de  serlo, 
cesará  también  la  servidumbre  del  camino 
de  sirga. 

ORÍGENES 

Art.  lío  Ley  13  Junio  1879. 


Artículo  819. — La  servidumbre  de  camino 
de  sirga  es  exclusiva  para  el  servicio  de  la 
navegación  y flotación  fluvial. 

ORÍGENES 

Art.  111!  Ley  13  Junio  1'879. 

Artículo  820.— Para  los  canales  de  nave- 
gación no  se  impondrá  la  servidumbre  de 
sirga  sino  en  caso  de  acreditarse  su  nece- 
sidad. 

ORÍGENES 

Art.  117  Ley  13  Junio  1879. 

Art.  821. — En  el  camino  de  sirga  ñopo 
drán  hacerse  plantaciones , siembras,  cer- 
cas, zanjas  ni  otras  obras  ó labores  que  em- 
baracen su  uso.  El  dueño  del  terreno  podrá, 
no  obstante,  aprovecharse  exclusivamente 
de  las  leñas  bajas  ó hierbas  que  naturalmen- 
te se  crien  en  ella. 

ORÍGENES 

Art.  118  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  822. — Las  ramas  de  los  árboles 
que  ofrezcan  obstáculos  á la  navegación  ó 
flotación  y al  camino  de  sirga , serán  corta- 
das á conveniente  altura. 

ORIGENES 

Art.  119  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  823. — Los  pi’edios  ribereños  es- 
tán sujetos  á la  servidumbre  de  que  en  ellos 
se  sujeten  ó aüancen  las  maromas  ó cables 
necesarios  para  el  establecimiento  de  barcas 
de  paso,  previa  indemnización  de  daños  y 
perjuicios,  así  como  á consentir  el  amarre 
accidental,  en  casqs  extremos,  de  embarca- 
ciones ú objetos  flotantes  de  tránsito,  indem- 
nizando también. 
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ORÍGENES 

Ley  7,®,  tít.  XXVIII,  Partida  3.* 

Art.  120  Ley  13  Junio  1870. 

Artículo  824. — Si  para  precaver  que  las 
avenidas  arrebaten  las  maderas  lí  objetos 
conducidos  á flote  por  los  ríos  fuere  necesa- 
rio extraerlas  y depositarlas  en  los  predios 
ribereños,  los  dueños  de  éstos  no  podrán 
impedirlo,  y sólo  tendrán  derecho  al  abono 
de  daños  y perjuicios.  A él  quedarán  espe- 
cialmente responsables  las  maderas  ú obje- 
tos, los  cuales  no  se  retirarán  sin  que  sus 
conductores  hayan  pagado  ó prestado  fianza. 

ORÍGENES 

Art.  121  Ley  13  Junio  1879. 

Artícelo  825. — También  están  sujetos  los 
predios  ribereños  á consentir  que  se  deposi- 
ten en  ellos  la,s  mercancías  descargadas  y sal- 
vadas en  caso  de  avería,  naufragio  ú otra 
necesidad  urgente,  quedando  responsables 
las  mismas  al  abono  de  daños  y perjuicios 
en  los  términos  del  artículo  anterior. 

ORÍGENES 

Art.  122'Lejr  13  Junio  1870. 

Articulo  826.— Los  dueños  de  las  márge- 
nes de  los  ríos  están  obligados  á permitir 
qne  los  pescadores  tiendan  y sequen  en  ellas 
sus  redes,  y depositen  temporalmente  el  pro- 
ducto de  la  pesca,  sin  internarse  en  la  finca 
ni  separarse  más  de  tres  metros  de  la  orilla 
del  río,  según  el  art.  405  (30,  de  la  ley), 
á menos  que  los  accidentes  del  terreno 
exijan  en  algún  caso  la  fijación  de  ma- 
yor anchura.  Donde  no  exista  la  servidum- 
bre de  tránsito  por  las  márgenes  para  los 
aprovechamientos  comunes  de  las  aguas  po- 
drá el  gobernador  establecerla  , señalando 
su  anchura,  previa  la  indemnización  corres- 
pondiente. 1 

orígenes 

Leyes  3;«  y 6.a,  tít.  XXVIII,  Partida  3.® 

Art.  123  Ley  13  Junio  1879. 

Artículo  827.— Guando  los  cauces  de  los 
ríos  ó barrancos  hayan  de  desbrozarse  y 


limpiarse  de  arena,  piedras  ú objetos  depo- 
sitados por  las  aguas,  que  obstruyendo  ó 
torciendo  su  curso  amenacen  con  sus  daños, 
se  someterán  los  predios  ribereños  á la  ser- 
vidumbre temporal  y depósito  de  las  ma- 
terias extraídas,  abonándose  los  daños  y 
perjuicios,  ó dándose  la  oportuna  fianza. 

ORÍGENES 

i Art.  124  Ley  13  Junio  1879, 

Artículo  828. — El  establecimiento  de  to- 

■ das  estas  servidumbres,  incluso  la  de  trán- 
sito por  las  márgenes,  para  aprovechamien- 
tos comunes  de  las  aguas,  compete  á la  ad- 
ministración en  los  grados  y términos  que 
queda  previsto  para  los  de  la  sección  4.*  de 
este  capítulo. 

ORÍGENES 

Art.  125  Ley  13  Junio  1879. 

COMENTARIO 

Considerados  los  ríos  como  vías  de  comuni- 
cación, era  necesario  consignaran  las  leyes  en- 
tre las  servidumbres  forzosas,  la  de  camino  de 
sirga,  conocida  desde  la  más  remota  antigüe- 
dad como  uno  de  los  medios  de  facilitar  la  na- 
vegación. Inútil  seria  este  servicio  de  los  ríos, 
si  no  se  estableciera  esa  servidumbre  en  las 
' riberas  de  los  destinados  á la  navegación  y flo- 
tación. Unicamente  para  este  objeto  debe  cons- 
tituirse, el  cual  quedará  desnaturalizado  si  con 
otro  fin  se  hace;  no  deben,  por  tanto,  usar  del 
camino  do  sirga  los  dueños  de  los  terrenos  ribe- 

■ reños,  ni  los  que  se  dirijan  al  río  para  otros 
¡ usos,  así  como  no  deben  hacerse  obras  niplan- 
¡ taciones  que  embaracen  su  uso,  cuya  prohibí- 
| cion  se  hallaba  ya  consignada  por  las  Partidas, 

! porque  non  es  cosa  guisada  que  el  pro  de  todos 
i los  ornes  comunalmente  se  estorbe  por  el  pro 
¡ de  alguno , según  se  expresaba  la  ley  8.*,  títu— 
j lo  XXVIII,  de  la  Partida  3.a 

De  la  misma  manera  son  forzosas  una  por- 
! cion  do  servidumbres,  por  las  cuales  los  due- 
i ños  de  los  predios  ribereños  deben  permitir 
que  en  las  riberas  se  aten  y compongan  las  na- 
ves, se  sequen  las  redes  de  pescar  y otras  se- 
mejantes consignados  igualmente  en  las  Parti- 
das, todas  las  cuales  deberán  sujetarse  en  cnan- 
to á su  constitución,  á las  reglas  establecidas 
para  la  servidumbre  forzosa  de  acueducto. 
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SECCION  SEGUNDA 

DE  OTRAS  LIMITACIONES  DEL  DOMINIO 


Artículo  7:20.— Nadie  puede  edificar  ni 
plantar  cerca  de  las  plazas  fuertes,  fortale- 
zas y castillos,  sin  cumplir  las  condiciones 
exigidas  por  las  ordenanzas  y reglamentos 
especiales  del  ramo. 

ORÍGENES 

Leyes  22  y 24,  tí t.  XXXII,  Partida  lid 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  9.a,  tít.  X,  Iib.  VIII,  Có- 
digo Romano. 

COMENTARIO 

Para  seguridad  del  Estado,  se  consignaron 
ya  en  las  Partidas  algunas  disposiciones  que 
tenían  por  objeto  el  prohibir  la  edificación  cer- 
ca de  Iasplazasfuertesy  fortalezas.  La  distancia 
que  debía  haber  entre  éstas  y las  obras  que  se 
ejecutasen,  era  la  de  quince  pies;  pero  el  descu- 
brimiento de  la  pólvora  y los  adelantos  de  la 
guerra,  han  hecho  necesarias  mayores  dis- 
tancias; ademas,  han  cambiado  tanto  las  cir- 
cunstancias y el  modo  de  ser  de  los  pueblos, 
que  hoy  sería  insuficiente  lo  dispuesto  en  las 
Partidas  sobre  esta  materia,  y hay  que  acudir, 
cuando  de  ella  se  trata,  á leyes  y reglamentos 
especiales.  Por  el  art.  10,  tít.  II,  tratado  VI  de 
las  Ordenanzas  militares,  se  dispuso  ya  que  no 
permitiesen  los  gobernadores  construir  casas, 
ni  reparar  las  ya  edificadas  en  la  circunferencia 
y distancia  de  1,500  varas  de  las  fortificaciones: 
por  Real  Orden  de  12  de  Agosto  de  1790,  con- 
firmada por  otra  de  26  del  mismo  mes  de  1806, 
se  permitió  la  continuación  y reparación  de  los 
edificios  existentes,  siempre  que  se  hiciera  con 
conocimiento  de  los  capitanes  generales:  pero 
se  prohibió  el  aumentarlos  en  su  planta  ó ele- 
vación y el  construir  otros  nuevos  sin  Real  li- 
cencia. Posteriormente  se  han  dictado  leyes, 
reglamentos-  y circulares,  legislando  sobre  la 
materia  conforme  las  circunstancias  lo  han  exi- 
gido, todo  lo  cual  sale  de  la  esfera  del  Derecho 
civil  y no  es  por  tanto  de  nuestra  competencia 
el  tratarlo. 


Artículo  830.— No  se  puede  edificar  ni 
! hacer  plantaciones  que  embarecen  el  uso  de 
J las  riberas . y la  navegación , ó que  obstru- 
¡ yan  el  paso  de  los  caminos  y calles , si  no  es 
con  sujeción  á las  reglas  establecidas  en  las 
leyes  y reglamentos  especiales. 

orígenes 

Leyes  3.a,  4.*,  6.a,  7.a  y 8.a,  tít.  XXVIII,  Par- 
tida 3.a 

Leyes  3.a,  18,  23  y 24,  tít.  XXXII,  Partida  3." 

Leyes  2.a,  4.a  y 5.a,  tít.  VI,  lib.  IV,  Fuero 
Real . 

Ley  19,  tít.  IV,  Iib.  IV  del  mismo  Código. 

Ley  1.a  y siguientes,  tít.  Vil,  lib.  VI,  Noví- 
sima Rec. 

Ley  l.“,  tít.  XXXV,  lib.  VII  de  la  misma. 

Ley  13  Junio  1879. 

concordancias 

(Concuerda  sustancialmento  con:  Art.  650 
Cód.  Francia. — 534  Italia, — 661  Luisiana. — 524 
Bolivia. — 438  Vaud. — 236  Tesino. — 501  Neuf- 
chateL— 572  Ñapóles. — 565  Cerdeña. — Leyes  1.a 
tít.  XII;  1.a,  tít.  XIII,  lib.  XLIII;  24,  tít.  II,  li- 
bro XXXIX,  Digesto. — Párr.  í,°,  tít.  I,  lib.  II, 
Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

No  deben  impedirse  bajo  pretexto  de  supues- 
tos perjuicios,  las  obras  verdaderamente  nece- 
sarias ó útiles  que  en  nada  menoscaben  los  in- 
tereses de  otro  (Sent.  26  Octubre  de  1855). 

Puede  construirse  molino  ú otro  artefacto 
movido  por  el  agua,  con  tal  que  no  se  perjudi- 
que al  inmediato  que  tenga  igual  motor,  con- 
forme á la  ley  18,  tít.  XXXII,  Partida  3.a  (Sen- 
tencia 3 Mayo  1860). 

El  Real  Decreto  de  7 de  Abril  de  1848  sobre 
conservación  y mejora  de  caminos  vecinales,  y 
el  reglamento  para  su  ejecución,  como  del  ór. 
den  administrativo,  no  tienen  aplicación  á las 
cuestiones  judiciales  en  que  se  ventila  el  dere- 
recho  de  propiedad  de  una  servidumbre  (Sen- 
tencia l.°  Abril  1862).  , 
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Cuando  no  solamente  por  la  escritura  de  ven- 
ta de  tierras  y uso  de  aguas,  sinó  por  una  se- 
rie do  aotos  positivos,  se  demuestra  que  on  la 
enajenación  no  so  comprendieron  mas  aguas  ' 
que  las  sobrantes  después  de  las  necesarias 
para  el  movimiento  de  unos  molinos,  la  senten- 
cia que  declara  que  el  dueño  del  molino  no  tie- 
ne derecho  de  distraer  agua  para  moverlo,  in- 
fringe la  ley  del  contrato,  y la  1.*,  tít.  I,  lib.  X 
de  la  Nov.  Rec.  (Sent.  7 Enero  1870). 

La  ley  '18,  tít.  XXXIÍ,  Partida  3.1,  declara 
que  se  puede  hacer  molino  cerca  de  otro,  no  to- 
mándole agua  ni  embargándogela  (Sent.  10  Fe- 
brero 1877). 


Varias  disposiciones  contienen  las  leyes  pro-  [ 
hibiendo  hacer  en  los  ríos,  riberas,  caminos  y i 
calles  toda  clase  de  obras  que  pongan  obstácu- 
los á la  navegación  y paso  público.  No  se  po- 
día construir  en  las  calles  y plazas  sin  permiso 
del  Rey  ó del'coneejo  según  establecían  las  Par- 
tidas; y si  se  hacía  entorpeciendo  la  circulación 
estaban  obligados  á derribar  las  obras  hechas 
los  que  las  ejecutaron,  incurriendo  ademas  en 
la  multa  de  treinta  sueldos,  con  arreglo  á la 
Nov.  Rec.,  si  alguno  cerrare  la  calle. 

Con  relación  á los  caminos,  el  que  plantaba 
ó edificaba  impidiendo  su  libre  tránsito,  debía 
deshacer  á su  costa  lo  construido,  incurría  en 
la  pena  de  cien  maravedís  para  el  fisco,  y era  á 
la  vez  responsable  del  daño  que  las  obras  pro- 
dujeran. 

Por  último,  en  beneficio  de  la  navegación  y 
del  Ubre  uso  de  las  riberas,  playas  y ríos,  se  im- 
pusieron algunas  servidumbres  públicas,  para 
evitar  que  por  medio  de  obras  ó plantaciones, 
se  entorpeciese  el  uso  de  aquéllos  y se  perjudi- 
casen los  derechos  legítimamente  adquiridos. 

Hoy  esta  materia,  estudiada  en  parte  en  la  ■ 
ley  de  Aguas  de  1879,  pertenece  á la  Adminis- 
tración y ha  sido  objeto  do  leyes  especiales  . 
como  el  reglamento  de  8 do  Abril  de  18-18  en 
cuanto  á caminos  vecinales,  el  de  19  de  Enero 
de  18G7  para  carreteras  ó caminos  ordinarios,  el 
de  8 de  Julio  de  1859  y 8 de  Setiembre  de  1878 
para  ferro-carriles , y otros  muchos  coetáneos 
y posteriores,  que  con  Reales  Ordenes,  Decretos 
y la  ley  de  Aguas  citada,  forman  la  parte  dispo- 
sitiva vigente  en  esta  materia. 

Artículo  831. — No  pueden  construirse  po- 
zos, cloacas,  hornos,  depósitos  ú otras  obra® 


análogas  que  perjudiquen  á otros  propieta- 
rios , ó que  sean  destinados  á usos  peligro- 
sos y nocivos,  sinó  en  la  forma  que  se  pres- 
criba por  las  leyes  especiales  y reglamen- 
tos de  salubridad. 


ORÍGENES 

Ley  19,  tít.  XXXII,  Partida 3.“ 

Ley  7.’  del  mismo  título  y Partida. 

Ley  1.a,  tít.  III,  lib.  I.  Nov.  Roe. 

Ley  5.’,  tít.  XL,  lib.  III,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  674  Cód.  Francia. — 703 
Holanda. — 688  y siguientes  Luisiana. — 554  Bo- 
livia.- — 595  Ñapóles.— 490  y 491  Friburgo. — 574 
Italia.— 2338  Portugal.— 462  al  465  Vaud.— 525 
Neufcbatel. — Leyes  13,  tít.  II,  lib.  VIII:  17, 
párr.  2.°,  tit.  V,  lib.  VIII;  24,  párr.  12,  tít.  II. 
lib.  XXXIX;  27,  párr.  10,  tít.  IT,  lib.  IX,  Di- 
gesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  24  Setiembre  1866. 

No  son  aplicables  las  leyes  12  y 13,  tít.  XXXIII, 
Partida  3.*  cuando  se  trata  de  la  remoción  de 
hornos  de  pan  cocer,  por  el  perjuicio  que  pue- 
den ocasionar  á los  predios  contiguos,  porque 
no  se  ocupan  aquellas  leyes  de  determinar  las 
reglas  de  construcción  de  los  hornos,  ni  se  re- 
fieren á las  obras  que  no  son  nuevas.  Tampo- 
co puede  tener  aplicación  la  ley  11,  tít.  XXIX, 
lib.  III,  Nov.  Rec.,  que  tratando  de  los  hornos 
que  se  construyeran  en  lo  sucesivo,  no  hizo  re- 
ferencia á los  que  estaban  ya  construidos  con 
anterioridad  á la  misma  ley  (Sent.  17  Setiembre 
1866). 

Artículo  832. — Cualquiera  puede  cortar 
las  ramas  de  los  árboles  que  obstruyeren  el 
paso  de  los  caminos. 

Igualmente  pueden  ser  cortadas  de  la  he- 
redad vecina  á que  perjudiquen  por  el  dueño 
de  la  misma,  previo  mandato  judicial. 

ORÍGENES 

Ley  28,  tít.  XV,  Partida  7.1 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  672  Cód.  Fran- 
cia.— 714,  con  adiciones,  Holanda. — 687  Luisia- 
na.— 551  Bolivia. — 459  Vaud.— 478  Friburgo, — 
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204  7’csino. — 523  Neufchatel. — 581  Italia. — 593 
Ñapóles. — 606  Cerdeña,  que  exceptúa  los  oli- 
vos.— Leyes  í.%  párrs.  2.°  y 7.“,  tit.  XXVIÍ, 
lib.  XLIII;  6.\  párr.  2.°,  tít.  VII,  lib.  XLVII, 
Digesto. 


COMENTARIO 

La  ley  28  del  tít.  XV,  Partida  7.*,  dispone 
que  cuando  las  ramas  cuelguen  sobre  heredad 
ó edificio  ajenos,  puede  su  dueño  acudir  al  juez 
del  lugar  , el  cual , probado  el  perjuicio  que 
aquellas  causan  al  reclamante  , procederá  á 
mandar  cortar  todo  el  árbol  ó las  ramas  sola- 
mente, sognn  recaiga  dicho  perjuicio  en  edifi- 
cio ó heredad,  cuya  sentencia  podrá  ser  ejecu- 
tada por  el  mismo  demandante  si  el  dueño  del 
árbol  no  la  cumpliese. 

La  misma  ley  limita  esta  clase  de  domina- 
ciones en  interes  público , disponiendo  que 
cualquiera  puede  corlar  las  ramas  que  obstru- 
yen el  paso  en  los  caminos;  pero  esta  facultad 
está  hoy  á la  vez  limitada  por  los  deberes  mar- 
cados á la  Administración,  que  es  la  encargada 
de  la  policía  de  les  caminos  , y de  dictar  las 
reglas  necesarias  para  su  seguridad  y libre  uso. 

Artículo  833. — No  pueden  hacerse  cortas, 
concesiones  ni  enajenaciones  de  usos  en  los 
montes  del  Estado  sin  permiso  de  la  Admi- 
nistración , la  cual  concederá  á la  vez  el 
establecimiento  en  ellos  de  los  pasos  y abre- 
vaderos necesarios  para  ios  ganados. 

ORÍGENES 

Ordenanzas  22  Diciembre  1833. 

Real  Decreto  l.°  Setiembre  18G0. 

Ley  24  Mayo  18G3. 

Reglamento  17  Mayo  1865. 

Real  Recreto  3 Marzo  1877. 

Reglamento  para  el  régimen  de  la  Asociación 
general  de  Ganaderos  de  la  misma  fecha,  y 
otras  varias  disposiciones  administrativas  rela- 
tivas á uno  y otro  ramo. 

COMENTARIO 

Estas  reglas  ó limitaciones,  establecidas  úni- 
camente en  favor  de  la  repoblación  de  los  mon- 
tes y del  fomento  de  la  ganadería , entran  de 
lleno  en  la  esfera  del  Derecho  administrativo. 
.Sus  disposiciones  , por  lo  tanto  , no  pueden  ser 
objeto  de  nuestro  estudio. 

Artículo  834, — El  propietario  está  obliga- 


do á demoler  un  edificio,  ó á ejecutar  otras 
obras  en  los  casos  siguientes: 

Primero.  Para  conservar  los  derechos 
legítimamente  adquiridos  por  otras  per- 
sonas. 

Segundo.  Cuando  amenaza  ruina  algún 
edificio. 

Tercero.  Cuando  amenaza  caerse  algún 
árbol  corpulento  sobre  heredad  contigua. 

Cuarto.  Cuando  el  agua,  arrastrando  en 
su  corriente  piedras,  cieno  y otras  materias, 
se  detiene  en.,  algún  campo  y no  pudiendo 
continuar  su  curso  se  vierte  sobre  otro  lu- 
gar ó se  estanca,  causando  daño  á los  cam- 
pos inmediatos. 

ORÍGENES 

Layes  í ,a  á la  26  , tít.  XXXII , Partida  3.* 

Ley  24,  nota  5.a,  tít.  XXIII,  lib.  VII , Noví- 
sima Rec. 

Ley  2.a,  tít.  XXXII,  lib.  Vil,  Nov.  Rec. 

Ley  7.a,  tít.  XIX,  lib.  III.  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con : Art.  667  Cód.  Lui- 
siana , «que  da  acción  al  vecino  amenazado 
para  obligar  al  propietario  á demolerlo  ó apun- 
tarlo ; entre  tanto  , si  el  vecino  teme  recibir 
algún  daño  por  la  caída  , puede  hacerse  auto- 
rizar en  justicia  para  apuntarlo,  según  la  nece- 
sidad; y se  reembolsará  de  los  gastos  sobre  la 
misma  cosa , cuando  el  peligro  haya  sido  con- 
firmado por  peritos». — Leyes  6.a  y 7." , tít.  II, 
lib.  XXXIX;  l.1  y 2.a,  tít.  XXVII,  lib.  XL1II, 
Digesto. 


COMENTARIO 

Esta  clase  de  limitaciones  impuestas  al  domi- 
nio, son  las  que  en  nuestro  Derecho  se  conocen 
con  el  nombre  de  denuncia  de  obra  nueva  y de 
obra  vieja.  Mediante  la  primera  pueden  evitar- 
se los  daños  que  por  construcciones  nuevas  se 
causen  á los  dueños  de  predios  vecinos,  ó que 
impidan  el  disfrute  de  servidumbres  y dere- 
I chos  legalmente  adquiridos  por  otras  personas. 

Algunos  casos  en  que  puede  ésta  ejercitarse 
por  razón  de  interes  público  hemos  estudiado 
ya.  Guando  se  edifica  cerca  de  los  muros  y for- 
talezas , en  las  plazas  y calles  impidiendo  su 
¡ libre  uso,  ó en  las  riberas  y ríos  navegables, 
puede  obligarse  al  autor  de  las  obras  á demo- 
lerlas. De  la  misma  manera , cuando  se  atacan 
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los  derechos  privados,  ya  impidiendo  el  disfrute 
de  alguna  servidumbre  constituida  á favor  de 
otra  persona , como  la  de  vistas , ya  haciendo 
peligrar  d caer  la  pared  ajena,  ó causando  daño 
á la  propiedad  del  vecino , bien  pdr  dejar  caer 
en  su  predio  el  agua  recogida  en  canales  de 
edificio  ó torre  construida  nuevamente , bien 
ejecutando  obras  que  impidan  correr  las  aguas 
produciendo  su  estancamiento,  pueden  los  per- 
judicados , ya  por  sí  ó por  medio  de  sus  repre- 
sentantes, exigir  la  suspensión  de  las  obras  á sus 
dueños  ó maestros  y oficiales  que  en  ellas  tra- 
bajen, y obligarles  á deshacerlas,  cuyo  derecho 
debe  ejercitarse  acudiendo  al  juez  para  que  or- 
dene lo  procedente  en  cada  caso. 


El  modo  de  ejercitarse  la  denuncia  de  obra 
nueva  y de  obra  vieja,  se  hallaba  marcado  ya 
en  i as  leyes  del  tít.  XXXII,  Partida  3.",  que 
sobre  este  punto  formaban  un  tratado  completo 
de  procedimientos;  pero  hoy  han  dejado  de  re- 
gir aquellas  leyes,  porque,  como  asunto  exclu- 
sivo del  Derecho  procesal , ha  sido  compren- 
dido entre  los  interdictos  por  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  á la  cual  nos  remitimos,  y con 
esto  terminamos  la  materia  de  servidumbres, 
haciendo  constar  que  no  estudiamos  otras  cla- 
ses de  limitaciones  impuestas  al  dominio  , por- 
que entran  de  lleno  en  la  esfera  del  Derecho 
administrativo. 


LIBRO  TERCERO 

DE  LOS  MODOS  DE  ADQUIRIR  LA  PROPIEDAD 


DISPOSICION  PRELIMINAR 


Artículo  835. — La  propiedad  se  adquiere 
por  la  ocupación. 

La  propiedad  y los  demas^derechos  sobre 
las  cosas  se  adquieren  y trasmiten  por  he- 
rencia , donación , contrato  y prescripción. 

ORÍGENES 

Leyes  de]  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  9 Mayo  1835. 

Ley  7.’,  tít.  IX,  Partida  5.a 

Leyes  del  tii.  III,  Partida  6.a 

Leyes  del  tít.  XIII,  Partida  6,1 

(Véanse  los  orígenes  de  los  artículos  siguien- 
tes.) 

I 

r CONCORDANCIAS 

Concuerda  con;  Art.  710  Cód.  Italia.— 639 
Holanda.— En  parte  con;  711  y 712  Francia.— 
866  Luisiana. — 501  y 502  Vaud. — 51 5 Friburgo. 
—564  y 565  Neufehatel. — 562  y p63  Valais. 

' COMENTARIO 

Entiéndese  comunmente  pormodos  de  adqui- 
rir, los  actos,  ó . hechps  que  dan  por  resultado 
que  upa  cosa  ó derecho  real  sobre  ella,  entre  á 
formar  parte  de  propiedad  de  una  persona. 

Los  modos  de  adquirir  so  clasifican  en  origi- 
narios. (Ocupación)  y derivativos  (herencia,  do- 
napion,  contrato  y prescripción),  ó de  derecho 
natural  y de  derecho  civil. 


Los  derivativos  ó de  derecho  civil  se  clasifi- 
can á su  vez  en  universales  (herencia) , y sin - 
guiares  (legado,  contrato,  etc.),  según  se  ad- 
quiera una  cosa  determinadamente,  ó se  obten- 
ga una  masa  de  bienes  que  constituya  el  cau- 
dal de  una  persona. 

Fieles  á nuestro  propósito  de  seguir  el  méto- 
do aceptado  por  el  Proyecto  do  Godigo  de  1851, 
colocamos  en  este  libro  los  medios  de  adquirir 
que  en  aquél  se  enumeran,  habiendo  tratado 
ya  de  alguno  de  ellos  (accesión],  en  el  libro  an- 
terior, no  .sabernos  si  con  verdadera  razón  de 
i método. 

; Establecemos  , sin  embargo  , una  modifica- 
¡ cion,  cual  es  la  de  comenzar  por  la  ocupación , 
i contándola  entre  los  modos  de  adquirir  origi- 
narios que  el  Proyecto  de  Código  omite  tratar. 
Nosotros,  sin  embargo,  no  hemos  dudado  en 
dar  cabida  en  este  lugar  á tan  importante  ma- 
teria, porque  áun  cuando  la  generalidad  de  los 
Códigos  reservan  para  leyes  especíales  ¡a  regu- 
lación de  los  derechos  nacidos  de  la  caza,  pes- 
ca, invención,  etc.,  y áun  entre  nosotros  se  han 
dictado  leyes  más  ó inénos  completas  sobre  es- 
tas materias,  hemos  hallado  en  primer  lugar 
importantes  disposiciones  en  nuestros  Códigos 
que  no  nos  parecía  oportuno  omitir,  y en  se- 
gundo creemos  aumentar  con  su  inserción  la 
: utilidad  de  este  libro,  objeto  principal  de  nues- 
■ tros  deseos, 
i 


TÍTULO  I 

r>E  LA  OCUPACION 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LA  CAZA  Y PESCA 


SECCION 

DE  LA 

Artículo  836. — Los  animales  se  dividen  en  1 

I 

tres  clases: 

Primera.  Los  fieros  ó salvajes. 

Segunda.  Los  amansados  ó domestica- 
dos. 

Tercera.  Los  mansos  ó domésticos. 

Son  animales  fieros  ó salvajes  los  que  va- 
gan libremente  y no  pueden  ser  cogidos  si- 
no por  la  fuerza. 

Son  animales  amansados  ó domesticados 
los  que  siendo  por  su  naturaleza  fieros  ó 
salvajes  se  ocupan,  reducen  y acostumbran 
por  el  hombre. 

Son  animales  mansos  ó domésticos  los  que 
nacen  y se  crían  ordinariamente  bajo  el  po- 
der del  hombre. 

ORÍliENES 

Arte.  L",  2.”,  3.°  y 5.°  Ley  de  Caza  10  Enoro 
1873. 

CONCORDANCIAS 

Véanse  Art.  400  y siguientes  Cód.  Portugal.  . 
— Leyes  15  Abril  1829,  15  Noviembre  1830,  28 
Febrero  1842  y 3 Mayo  1844  Francia. 

COMENTARIO 

La  caza  es,  sin  disputa,  el  primitivo  medio  ! 


PRIMERA 

CAZA 


de  adquirir  á que  los  hombres  apelaron  para 
proporcionarse  el  s'ustento. 

El  derecho  de  cazar , corresponde  á todo  el 
mundo,  bien  que  la  ley  ‘haya  tenido  necesidad 
de  establecer  algunas  ‘ limitaciones  necesarias, 
toda  vez  que  la  absoluta  libertad  en  este  punto 
tendría  mil  inconvenientes. 

Para  los  efectos  de  la  caza  ú ocupación  de 
los  animales,  se  dividen  éstos  en  las  tres  clases 
que  se  enumeran  en  nuestro  artículo;  división 
que  influye  en  los  derechos  que  la  ocupación 
da  á los  propietarios  de  los  mismos  animales. 

La  ley  ha  tenido  necesidad  de  definir  qué 
animales  pertenecían  á cada  uno  de  los  térmi- 
nos de  4a  clasificación,  pues  designándolos  úni- 
camente por  la  denominación  que  reciben,  hu- 
biera podido  incurrirse  fácilmente  en  error: 

Se  consideran  fieros  con  arregló  al  artículo 
que  comentamos,  las  abejas,  mientras  fio  se 
hallen  en  colmena  de  particular,  lás  aves  no 
apresadas  ó que  no  tienen  la  tíbstumbro  de  vol- 
ver á la  casa  y no  viven  en  élláij'  etc.,  animales 
que  en  el  lenguaje  Vulgar  no  puedeh  decirse  fie- 
ros, pero  que  lo  son  para  los  efectos  de  la  IeV. 

Los  animales  amansados  y los  domésticos  son 
los  mismos  que  con  esta  denominación  se  co- 
nocen en  el  lenguaje  común. 

En  algún  caso  no  será  fácil  distinguir  con 
toda  precisión  el  animal  doméstico  del  domes- 
ticado, por  más  que  el  uso  y la  costumbre  han 
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de  sor  en  la  mayoría  de  los  que  resuelvan  las 
dudas  que  so  presenten.  •- 

Artículo  837. — Los  animales  ñeros  ó sal- 
vajes pasan  á poder  de  los  hombres  por  la 
caza. 

ORIGENES 

Ley  17,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Leyes  16  y 17,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Árt.  6.a  Ley  de  Caza  1879. 

COMENTARIO  i 

Hecha  la  clasificación  de  los  animales,  con- 
signada en  el  artículo  precedente,  corresponde 
á la  ley  determinar  en  qué  manera  pasan  á ser 
propiedad  del  hombre,  y desde  luego  consigna 
que  los  fieros  ó salvajes  se  adquieren  por  me- 
dio do  la  caza:  «Bestias  saluajes,  e las  aues,  e 
los  pescados  de  ¡a  mar,  e de  losrios,  quien  quier 
que  los  prenda,  son  suyos  luego  que  los  ha 
presos.»  Aquel,  por  consiguiente,  que  persiga 
á un  animal  fiero  y se  apoderase  de  el,  lo  hace 
suyo,  salvo  lo  dispuesto  en  los  demas  artículos 
de  la  iev  que  han  de  ser  objeto  de  nuestro  es- 
tudio. 

Mientras  estos  animales  vagan  en  libertad, 
no  se  puede  decir  que  tienen  dueño;  mas  des- 
de el  momento  en  que  han  sido  dominados, 
sujetos  ó muertos  por  el  hombre,  éste  adquiere 
derecho  á su  propiedad,  con  preferencia  á las 
demás  personas  que  nada  han  hecho  por  ad- 
quirir el  mismo  derecho. 

' Artículo  838.— Los  animales  amansados  ó 
domesticados  son  propios  del  que  los  ha  re- 
ducido á esta  condición  miéntras  se  mantie- 
nen en  ella.  Cuando  recobran  su  primitiva 
libertad , dejan  de  pertenecer  al  que  fué  su 
dueño,  y son  del  primero  que  los  ocupa. 

ORÍGENES 

Leyes  19,  22  y 23,  tít.  XXVIII,  Partida  3.a 

Ley  17,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Art.  4.°  Ley  de  Caza  1879. 

COMENTARIO 

La  primera  parte  de  este  artículo  so  limita  á 
repetir  lo  oonsignado  en  el  artículo  anterior. 
El  animal  fiero  sujeto  por  un  hombre  pertene- 
ce á este,  háyase  amansado  ó no. 

El  objeto  del  artículo  es  solamente  lo  que 
preceptúa  en  su  segundo  párrafo,  esto  es,  que: 


«piérdan  tos  ornes  el  señorío  que  auian  ganado 
«ñ  las  alies,  e en  las  bestias  saluajes,  e en  los 
pescados,  en  la  manera  que  'diximos...  luego 
que  salen  de  su  poder,  e tornan  al  primero  es- 
tado en  que  eran  ante  que  las  prisiesson:  e aun 
pierden  el  señorío,  cuando  fuyen,  e se  aluen- 
gan tanto,  que  las  non  pueden  ver;  e que  las 
vean  estando  ellos  tan  alongados  dolías,  que  a 
duro  las  podrían  prender.  E en  cada  uno  des- 
tos casos  gana  el  señorío  dellos  quien  quier 
que  los  prende  primeramente».  El  mismo  prin- 
cipio consignan  las  leyes  de  Partida  respecto  de 
los  «pauones,  e gauilanes  e gallinas  de  India, 
e palomas,  e grúas,  e ánsares,  e faysanes...  en 
cuanto  acostumbran  estas  aues  atales,  de  yr,  c 
tornar  de  casa  de  aquel  que  las  cria,  que  ha  el 
señorío  por  do  quier  que  anden:  mas  luego  que 
ellas  por  si  se  dexen  de  la  costumbre  que  usa- 
ron de  yr,  e de  tornar,  que  pierde  el  señorío  do- 
lías el  que  lo  auia  e gánalo  quien  quier  que  las 
prende.  Esso  mismo  dezimos  de  los  ciemos,  e 
de  los  gamos,  e de  las  zebras,  e de  las  otras 
bestias  saluajes  que  los  omes  ouiessen  a criar  en 
s.us  casas»...  lo  cual  indica  que  no  basta  que  ol 
animal  salga  de  casa  de  su  amo,  para  que  éste 
pierda  su  derecho  sobre  aquél,  sino  que  es  pre- 
ciso que  haya  recobrado  su  libertad,  y por  lo 
tanto  pierda  el  hábito  de  volver  á la  casa. 

El  mismo  principio  consigna  otra  de  las  leyes 
de  Partida  citada:  «Abejas  son  como  cosas  sal- 
uajes. E por  ende  dezimos,  que  si  enxambre 
dellas  posan  en  árbol  de  algund  orne,  que  non 
puede  dezir  que  son  suyas  fasta  que  las  encier- 
re en  colmena,  o en  otra  cosa:  bien  assi  como 
non  puede  dezir  que  son  suyas  las  aues  que 
possassen  y,  fasta  que  las  prissiesse.  Esso  mis- 
mo dezimos  que  seria  de  los  panales  que  las 
abejas  fiziessen  en  árbol  de  alguno;  que  non 
los  deue  toner  por  suyos,  en  quanto  estouieren 
y,  fasta  que  los  tome  ende,  e los  tiene.  Ca  si 
-acaecicsse,  que  viniesse  otro  alguno,  e los  le- 
uasse  ende  serian  suyos:  fueras  ende,  si  esto- 
uiesse  el  delante  quando  los  quissiesso  leuar,  e 
gelo  defendiesse.  Otrosí  dezimos,  que  si  el  en- 
jambre de  las  abejas  volare  de  las  colmenas  de 
alguno  orne,  e se  fuere:  si  el  señor  dellas  las 
perdiesse  de. vista,  ó fueren  tan  alongadas  del 
que  las  non  pueda  prender,  nin  seguir:  pierde 
por  ende  el  soñorio  que  auia  sobre  ellas,  c gá- 
nalas quien  quier  que  las  prenda,  e las  encier- 
re primeramente»,  Lo  mismo  dice  la  ley  del 
Fuero  Real. 

! Es,  por  consiguiente,  preciso,  para  que  el 

¡ dueño  de  una  colmena  pierda  las  abejas,  que 
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estas  so  marchen  de  la  colmena,  abandonándo- 
la por  completo,  y que  el  señor  las  pierda  ,de 
vista,  porque  si  las  fuese  persiguiendo  no  habría 
perdido  su  dominio,  á menos  que  fueren  tan 
alongadas  que  las  non  pueda  prender  nin  se- 
guir. 

■Articulo  839. — No  podrá  tirarse  á las  pa- 
lomas domésticas  ajenas  sino  á Ja  distancia 
de  un  kilómetro  de  la  población  ó paloma- 
res, y áun  así  no  podrá  hacerse  con  señuelo 
ó cimbeles  ni  otro  engaño. 

orígenes 

Art.  32  Ley  de  Gaza. 

COMENTARIO 

Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  artículo 
anterior,  lia  sido  preciso  establecer  una  limita- 
ción á los  derechos  del  dueño.  Este  tiene  palo- 
mas: vuelan  éstas  y tornan  al  palomar;  pero  al 
encontrarlas  en  el  campo  , ¿cómo  averiguar  si 
se  han  hecho  libres  ó conservan  la  costumbre 
de  volver  al  palomar?  Ante  la  imposibilidad  de 
poder  determinar  esto  ni  áun  aproximadamen- 
te, la  ley  consiente  que  se  presuma  recuperada 
la  libertad,  y por  consiguiente,  que  sea  lícito 
cazar  las  palomas  ajenas,  cuando  estas  se  han 
alejado  un  kilómetro  de  la  población  ó palo- 
mares por  su  voluntad  propia,  si  vale  la  frase, 
es  decir , sin  que  hayan  sido  atraídas  á tal  dis- 
tancia por  señuelos,  cimbeles  ú otro  euales- 
quier  engaño. 

La  ley,  pues,  establece  esta  presunción,  con- 
tra la  cual  no  creemos  que  sea  posible  hacer 
prevalecer  prueba  de  ninguna  clase. 

Nada  dice  la  ley  de  si  deberá  entenderse  que 
han  recuperado  la  libertad  primitiva  otros  ani- 
males amansados  que  se  alejen  un  kilómetro  de 
la  población  ó lugar  donde  acostumbren  á vol- 
ver. Creemos  que  debiera  sentarse  un  precepto 
análogo,  por  más  que  existe  una  gran  dificultad 
paradlo,  pues  mientras  en  las  palomas  es  fácil 
distinguir  aquellas  que  pertenecen  á palomares 
de  aquellas  otras  que,  común  y ordinariamente, 
viven  en  libertad,  no  es  posible  hacer  la  migma 
distinción  tratándose  de  ciervos  y de  otros  ani- 
males que  se  domestican  y amansan. 

Artículo  810. — Los  animales  mansos  ó do- 
mésticos pertenecen  al  que  los  adquirió,  con 
arreglo  á las  leyes.  Aunque  salgan  de  su 
poder,  puede  reclamarlos  de  cualquiera  que 


los  retenga,  pagando  los  gastos  de  SH-atín- 
mentación.  A; 

orígenes 

Ley  24,  tít.  XXVIII,  Partida  6/ 

Ley  17,  tít.  IV,  Iib.  III,  Fero  Real. 

Art.  5.°  Ley  de  Caza  1879.  • ^ 

comentario 

Los  animales  mansos  pertenecen  al  que  los 
adquirió  con  arreglo  á las  leyes,  dice  este  artí- 
culo ; y en  verdad  que  sus  autores  no  han  po- 
dido ser  menos  afortunados  en  su  redacción. 
¿Pues  qug,  la  adquisición  por  medio  de  la  caza 
no  es  con  arreglo  á las  leyes?  ¿Pues  qué,. los 
animales  fieros  no  pueden  adquirirse  por  venta 
y por  otros  contratos?  El  legislador  ha  querido 
decir  que  los  animales  domésticos  se  adquieren 
por  un  medio  distinto  de  la  caza,  y no  ha  en- 
contrado medio  de  expresarlo  con  claridad.  Lq 
compra-venta,  la  donación  y los  demás  medios 
do  adquirir  y de  trasmitir  el  dominio,  excep- 
ción hecha  de  la  caza , son  los  títulos  en  cuya 
virtud  se  poseen  los  animales  domésticos.  Estos 
no  adquieren  nunca  ia  libertad,  sinó  que  siem- 
pre pertenecen  al  que  los  adquirió  con  justo 
título. 

«Gallinas,  e capones,  e las  ánsares,  que  nar 
cen  e se  crian  en  las  casas  de  los  omes  non  son 
de  natura  saluaje.  E por  ende  decimos  que 
maguer  buclen,  e se  vayan  de  casas  de  aquellos 
que  Jas  crian , por  espapto  o en  otra  manera,  p 
non  tornen  y,  por  esso  non  pierden  el  señorío 
dellas  aquellos  cuyas  son  ; ante  dezimos  que 
quien  quier  que  las  prendiesse  con  pntencion 
de  las  fazer  perder  a'su  señor,  que  gelas  puede 
demandar  de  furto;  bien  assi  como  las  otras  - 
cosas  que  tuuiesse  en  su  casa , e gelas  furtas- 
sen». 

Dice  el  artículo  que  comentamos:  «aunque 
salgan  dé  su  poder  puede  reclamarlos  de  cual- 
quiera que  los  retenga,  papando  los  (justos  de 
su  alimentación ».  Este  precepto,  que  en  el  artí- 
culo se  enuncia  de  una  manera  general , no 
creemos  que  pueda  ser  aplicado  en  todos  los 
casos,  como  sucedería,  por  ejemplo  , si  ed ani- 
mal fuese  hurtado  ó robado  , pues  entónces  no 
creemos  posible  que , fundándose  en  este  arti- 
culo , pudiese  obligarse  al  dueño  á indemnizar 
al  ladrón  por  los  gastos  que  hubiese  hecho. 
8emejapte  interpretación  sería  visiblemente  ab- 
surda, y por  lo  mismo  inadmisible. 

Artículo  841.— Todo  cazador  que  hier»4 
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ttna  res  tiehA  derecho  á ella  miéntraá  él  so-  i 
lo  con  sus  perros  la  persiga.  ; 

ORÍGENES 

Ley  16,  tit.  TV',  lib.  ÍII,  Fuero  Real. 

Art.  37  Ley  de  Caza  1879. 

Artículo  842,-^Si  úna  6 más  reses  fuesen  . 
levantadas  y no  heridas  por  uño  6 más  ca- 
zadores 6 sus  perros  y otro  cazador  matase  | 
una  ó más  de  aquéllas  durante  la  carrera,  j 
el  matador  y los  compañeros  que  con  él  es- 
tuvieran cazando  tendrán  iguales  derechos 
á la  pieza  ó piezas  muertas  que  los  cazado- 
res que  las  hayan  levantado  y persigan. 

ORÍGENES 

Ley  21,  tít.  XXVIII,  Partirla  3.* 

Art.  38  Ley  de  Caza  1879. 

. 

COMENTARIO 

Rti  cuanto  al  precepto  contenido  en  el  pri- 
mero de  estos  artículos,  no  ofrece  dificultad  de  j 
ninguna  especio.  Un  solo  hombre' persigue  á la  . 
res,  él  solo  muestra  deseo  6 intención  de  po- 
seerla , á él  debe  corresponderle  ái  consigue 
apresarla. 

El  caso  del  segundo  artículo  tiene  más  gra-  ¡ 
vedad.  Se  trata  de  uno  ó más  cazadores  que 
han  levantado  una  res  y la  persiguen  sin  ha-  • 
hería  herido  ; ¿puede . otro  ú otros  cazadores 
emprender  la  persecución  de  la  res?  ¿Pueden,  ; 
si  la  hieren  ó la  matan,  participar  de  ella? 

La  ley  del  Fuero  Real,  16,  tít.  IV,  lili.  ITT,  \ 
decia:  «Si  algunos  Caballeros,  o otros  Monte-  ] 
ros,  Puerco,  o , otro  Venado  levantaren*  ningrim  ' 
otro,  quier  sea  Montero , quier  no,  le  tomen  : 
mientra  que  aquellos  que  le  levantaron  fueren  ! 
ÍJ?as  el...»  es  decir,  que  resolvía  la  cuestión  en 
sentido  negativo,  reconociendo  que  mientras  el  * 
cazador  persigue  la  res,  nadie  tiene  derecho  á | 
privarle  del  derecho  de  capturarla:  es  el  deré-  j 
cho  del  primer  ocupante,,  derecho  que  nace  des- 
de que  se  demostró  la  intención  de:  apoderarse 
de  la  pes  y comenzó  á practicarlo.  El  Código  de 
Partidas,  por  el  contrario,  resolvió  que  «Van 
los  caladores  ep  pos  del  venado  que  han  lerido 
Siguiéndolo,  e vienen  otros,  e préndenlo,  e por- 
que podría  acaecer  contienda  qqales  dellos  l 
auriáai  tal  vanado  como  este,  dezimos,  que  deuo  ; 
ser  4e  aquellos  que  lo,  prisieron  primeramente: 
ea  maguer  ellos  lo  trayan  ferido,  non  es  aun 
en  bu  poder,  e podría  acaecer  muchas  cosas  ¡. 
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porque  non  lo  aurian:  esso  mismo  decimos  que 
seria,  si  algund  oía®  ouiesse  parado  lazos,  ó 
cepo...  en  que  cayese  algund  venado  que  quien 
quier  que  venga  primeramente  e lo  fallare,  e lo 
prisiore,  que  deue  ser  suyo,..» 

La  ley  de  Caza  actual  ha  adoptado  un  térmi- 
no medio.  Entre  la  ley  española  que  daba  la 
res  á los  que  primero  la  perseguían,  y la  ley  ro- 
mana que  la  adjudicaba  al  matador,  ha  optado 
por  este  último  extremo  si  la  res  no  iba  herida, 
bien  que,  dando  los  mismos  derechos  al  mata- 
dor y sus  compañeros  que  á los  primeros  caza- 
dores; de  lo  cual  se  deduce  que  ha  preferido  la 
ley  del  Fuero  en  el  caso  de  que  la  res  haya  sido 
herida  por  el  primero  ó primeros  perseguido- 
res. 

Pero,  ¿y  si  la  rós  es  perseguida  pot  un  caza- 
dor, y ántes  de  ser  herida  por  él  emprende  un 
segundo  cazador  la  persecución,  después  de  lo 
cuál  lo  hiere  el  primero,  qüé  derechos  tendrá 
el  segundo  sobre  la  pieza? 

Este  caso  no  ha  sido  previsto  por  la  ley,  pero 
entendemos  que  puede  resolverse  por  analogía. 

Artículo  843.-— El  cazador  que.  usando  de 
su  derecho  de  caza,  desde  una  finca  donde 
le  sea  permitido  cazar,  hiera  una  pieza  de 
caza  menor  que  cae  ó entra  en  propiedad 
ajena,  tiene  derecho  á ella;  pero  no  podrá 
entrar  en  esta  propiedad  sin  permiso  del 
dueño  cuando  la  heredad  esté  materialmen- 
te cerrada  por  soto,  tapia  ó vallado,  si  bien 
el  dueño  de  ia  finca  tendrá  el  deber  de  en- 
tregar la  pieza  herida  ó muerta. 

Cuando  la  heredad  no  esté  cerrada  mate- 
rialmente, el  cazador  podrá  penetrar  sólo  á 
coger  la  pieza  herida  6 muerta  sin  permiso 
del  dueño;  pero  será  responsable  de  los  per- 
juicios que  cánse. 

ORÍGENES 

Art.  16  Ley  de  Caza. 

COMENTARIO 

El  derecho  del  cazador  sobre  la  pieza  que  ha 
herido  ó muerto,  y el  derecho  del  propietario 
del  terreno  donde  la  pieza  cae  ó entra,  pueden 
encontrarse  en  la  oposición  que  previene  el  ar- 
tículo. En  ese  caso  es  preciso  resolver  el  con- 
flicto entre  dos  derechos  que  pueden  lesionarse 
mutuamente.  La  ley  lo  resuelve,  á nuestro  en- 
tender, do  una  manera  acertada  y completa. 
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Artículo  844. — Secorn prende  bajo  la  acep- 
ción genérica  de  cazar,  todo  arte  d medio  de 
perseguir  ó de- aprehender,  para  reducirlos 
á propiedad  particular,  á los  animales  fieros 
6 amansados  que  hayan  dejado  de  pertene- 
cer á su  dueño  por  haber  recobrado  su  pri- 
mitiva libertad. 

ORÍGENES 

Art,.  7."  Ley  de  Caza. 

comentario 

Los  diversos  medios  de  que  el  hombre  puede 
hacer  uso  para  perseguir  y apoderarse  de  los 
animales  fieros  y amansados  que  han  recobra- 
do su  primitiva  fiereza,  se  conocen  bajo  la  de- 
nominación genérica  de  cazar. 

Los  medios  de  cazar  son  en  extremo  variados; 
mas  no  todos  son  lícitos  con  arreglo  á la  ley. 

Esta  en  algunos  de  sus  artículos  cuyo  carác- 
ter es  reglamentario  ó por  lo  menos  de  órden 
administrativo,  y que  por  lo  tanto  no  colocamos 
entre  los  artículos  de  este  Código,  determina 
qué  procedimientos  venatorios  no  son  permi- 
tidos. 

Los  dueños  particulares  de  las  tierras  desti- 
nadas á vedados  de  caza,  que  estén  realmente 
cercadas,  amojonadas  ó acotadas,  podrán  cazar 
en  ellas  libremente  en  cualquier  época  del  año, 
siempre  que  no  usen  reclamos  ni  otros  engaños, 
á distancia  de  quinientos  metros  de  las  tierras 
colindantes,  á no  ser  que  los  dueños  de  éstas  lo 
autoricen  por  escrito  (art.  18  de  la  ley). 

La  caza  de  perdiz  con  reclamo  queda  abso- 
lutamente prohibida  en  lodo  tiempo,  salvo  lo 
dispuesto  en  el  art.  18  (art.  19j. 

8c  prohíbe  en  todo  tiempo  la  caza  con  hurón, 
lazos,  perchas,  redes,  liga  y cualquier  otro  ar- 
tificio, excepción  hecha  de  los  pájaros  que  no 
sean  declarados  insectívoros  en  el  reglamento 
que  se  forme  al  efecto  y de  la  concesión  que 
contiene  á favor  de  los  dueños  de  los  terrenos 
el  ai't.  18. 

8e  prohíbe  igualmente  la  formación  de  cua- 
drillas para  perseguir  las  pcrdicos  á la  carrera, 
ya  sean  á pié  ó á caballo  (art.  20). 

Toda  caza  queda  terminantemente  prohibida 
en  los  días  de  nieve  y en  los  llamados  de  fortu- 
na (art.  21), 

Se  prohíbe  cazar  de  noche  con  luz  artificial 
urt.  22).  1 

No  se  permite  cazar  con  armas  de  fuego  sinó 


á la  distancia  de  un  kilómetro,  contado  dos4$ 

la  última  casa  de  la  población  (art.  28},.  ....  . 

Tales  son  las  prohibiciones  que  la  ley  consig- 
na en  cuanto  al  procedimiento  para  cazar. 

Hay  ademas  otras  limitaciones  nacidas  de  la 
época  en  que  se  pretende  ejercitar  el  derecho  de 
caza.  Así,  en  el  art.  17  déla  misma  ley  se  dice: 
queda  absolutamente  prohibida  toda  clase  de 
caza  en  la. época  de  la  reproducción  , que  es  en 
las  provincias  de  Alava,  Avila, .Búrgos,  Coruña, 
' Guipúzcoa,  Huesca,  León,  Logroño,  Lugo,  Ma- 
drid, Navarra,  Orense.  Oviedo,  Palencia,  Pon- 
tevedra, Salamanca,  Santander,  Segovia,  Soria, 
Valladolid  , Vizcaya  y Zamora  , desde  íri  de 
Marzo  hasta  l.°  de  Setiembre;  y en  las  demas 
del  PLeino  , inclusas  las  Baleares  y Canarias, 
desde  el  15  de  Febrero  al  15  de  Agosto.  En  las 
albuferas  y lagunas  donde  se  acostumbra  á ca- 
zar los  ánades  silvestres,  podrá  realizarse  hasta 
el  31  de  Marzo. 

Las  palomas  , tórtolas  y codornices,  podrán 
cazarse  desde  l.“  de  Agosto  en  aquellos  predios 
en  que  se  encuentren  levantadas  las  cosechas. 

Las  aves  insectívoras  que  determinará  un 
reglamento  especial  , no  pueden  cazarse  en 
tiempo  alguno,  en  atención  al  beneficio  que 
reportan  á la  agricultura. 

Como  legítima  consecuencia  de  estas  dispo- 
siciones, se  dice  en  el  art.  25:  queda  terminan- 
temente prohibida  la  circulación  y venta  de 
caza  y pájaros  muertos  en  toda  España  é islas 
adyacentes  durante  la  temporada  de  ved»... 
Mas  como  esta  veda  no  alcanza  á los  dueños  de 
cazaderos  particulares , ha  sido  preciso  añadir 
en  el  art.  27:  el  dueño  de  monte,  dehesa  ó soto 
que  en  tiempo  de  veda  quiera  aprovechar  los 
conejos  que  haya  en  su  propiedad,  podrá  ma- 
tarlos por  cualquier  medio , y previa  licencia 
escrita  de  la  autoridad  local,  venderlos  desde  1.* 
de  Junio  en  adelante.  Desde  esta  fecha  hasta 
que  termine  la  época  de  la  veda,  los  conejos  así 
muertos  no  podrán  ser  conducidos  por  la  vía 
pública  sin  licencia  del  alcalde  del  término 
municipal  en  que  radiquen  las  tierras  en  que 
fueron  cazados. 

Ademas  de  la  prohibición  de  cazar,  en  cuantó' 
al  medio  empleado  y en  cuanto  al  tiempo  eri 
que  tenga  lugar,  hay  otra  quo;  participa  de  aitt-1 
bos  caractéres,  es  decir,  que  se  han  establecido 
por  el  tiempo  y por  el  modo  : tal  es  la  consig* 
nada  en  el  art.  34,  que  dice:  desde  1 ,®  de  Marao 
á 1 5 de  Octubre  , se  prohíbo  en  toda  España  é 
islas  adyacentes  la  caza  con  galgo  ; en  las  tier- 
ras labrantías  desde  la  siembra  hasta  la  recoleé*' 
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cion  , y en  los  viñedos  desde  el  brote  hasta  la 
vendimia. 

Losquequisierencazarcon  galgos, — añade  el  ! 
artículo  35, — deberán  obtener  una  licencia  espe- 
cial del  gobernador  civil  déla  provincia,  previo 
el  pago  de  25  pesetas,  cuya  licencia  sólo  servi- 
rá para  un  año  desde  su  fecha,  seis  personas  y 
diez  perros. 

Como  se  ve . estas  reglas  son  puramente  ad- 
ministrativas , y están  encaminadas  á impedir 
la  destrucción  de  la  caza;  por  eso  no  las  coloca-  . 
mos  en  forma  de  artículos. 

Artículo  845.-+-E1  derecho  de  cazar  cor- 
responde á todo  el  que  se  halle  provisto  de 
las  correspondientes  licencias  de  uso  de  es- 
copeta y de  caza. 

ORÍGENES 

i 

Art-  8.°  Ley  de  Caza. 

COMENTARIO 

Para  dedicarse  al  ejercicio  de  la  caza  es  pre-  , 
ciso  hallarse  provisto  de  tina  licencia  de  uso  de  ; 
escopeta  y de  otra  de  caza,  cuando  ésta  haya  de 
verificarse  en  terrenos  que  no  sean  de  la  pro- 
piedad exclusiva  del  cazador. 

Así,  pues,  sentado  el  principio  general  que  se 
consigna  en  este  artículo,  por  otros  posteriores 
se  dice  que:  «únicamente  podrá  cazar  el  que 
haya  obtenido  del  gobierno  civil  de  la  provin-  : 
cía  licencia  de  uso  de  escopeta  y licencia  de 
caza.  Estas  licencias  sólo  servirán  para  un  año 
desde  su  fecha,  y se  concederán  con  arreglo  á 
las  leyes  (art.  28). 

Sólo  podrán  otorgarse  licencias  de  caza  por 
los  gobernadores  de  las  provincias,  que  en  nin- 
gún caso  las  podrán  conceder  grátis. 

Continuarán,  sin  embargo,  los  capitanes  ge- 
nerales con  la  facultad  de  conceder  licencias 
gratuitas  ó intransferibles  de  caza  únicamente 
á los  militares  en  activo  servicio,  á los  retira- 
dos con  sueldo  y á los  condecorados  con  la 
cruz  de  San  Fernando,  cuyas  circunstancias  so  1 
harán  constar  precisamente  en  las  mismas  li-  ! 
cencías,  á las  que  acompañará  siempre  la  cé-  ! 
dula  personal  del  interesado  (art.  29): 

Ademas,  será  preciso  hallarse  provisto  de 
otra  licencia  especial  cuando  se  posean  huro- 
nes, á tenor  de  lo  dispuesto  en  el  art.  2(i  de  la 
ley,  en  que  se  dispone  que:  «los  arrendatarios 
de  montes  y los  que  se  dediquen  á la  industria 
de  la  saca  de  conejos  podrán  tener  hurones, 
previo  el  permiso  ¿el  gobernador  civil  de  la 


provincia,  el  cual  hará  que  se  lleve  un  registro 
de  los  que  conceda. 

«Dicho  permiso  se  registrará  en  el  Ayunta- 
miento en  que  esté  domiciliado  el  que  le  obten- 
ga, previo  el  pago  de  la  contribución  que  cor- 
responda por  el  que  ejerza  dicha  industria. » 

El  artículo  que  comentamos  consigna  que 
puede  cazar  todo  el  que  tenga  las  licencias  re- 
feridas. La  ley  civil,  por  consiguiente,  recono- 
ce este  derecho  á todos  los  ciudadanos:  mas, 
sin  embargo,  existen  algunas  limitaciones  naci- 
das del  Derecho  canónico.  ¿Puede  cazar  ol  clé- 
rigo? Benedicto  XIV  en  su  tratado  De  Simule 
Diocce$a.na.  dice  que  al  clérigo  le  está  prohibida 
toda  caza.  Mas  como  el  Concilio  Tridontino  al 
ocuparse  de  esta  materia  solamente  prohíbo  illi- 
citam  venationem,  infieren  algunos  que  si  la 
prohibición  es  déla  caza  ilícita,  es  porque  hay 
otra  lícita  cuyo  ejercicio  les  está  permitido,  de- 
ducción que,  como  observa  Escriche,  no  es  com- 
pletamente lógica,  pues  la  palabra  illicUavt 
puede  ser  un  calificativo  y no  un  diversificativo. 

Artículo  846. — Este  derecho  puede  ejerci- 
tarse en  los  terrenos  del  Estado  ó de  los 
pueblos  y en  los  de  propiedad  particular  con 
sujeción  á las  leyes  y reglamentos. 

En  los  terrenos  del  Estado  ó de  los  pueblos 
que  no  se  hallen  vedados  por  quien  corres- 
ponda, será  lícito  cazar  previas  las  corres- 
pondientes licencias  de  que  habla  el  ártico 
lo  anterior. 

En  los  de  propiedad  particular  sólo  podrá 
cazar  el  dueño  y los  que  éste  autorice  por 
escrito. 

ORÍGENES 

Art.  9.“  Ley  de  Caza. 

COMENTARIO 

El  dueño  de  un  terreno  puede  cazar  en  ói, 
pudiendo  impedírselo  á todo  el  que  pretenda 
penetrar  en  el  mismo  con  dicho  objeto.  Esto  no 
obsta  para  que  el  dueño  de  los  predios  ó pro- 
piedades pueda  autorizar  á título  oneroso  ó 
gratuito  á otras  personas  para  cazar,  según  se 
consigna  en  este  artículo  y se  repite  en  alguno 
de  los  siguientes. 

El  derecho  de  los  dueños  dentro  de  su  pro- 
piedad no  se  limita  á cazar,  sinó  que,  según 
dispone  ol  art.  24  de  la  ley,  «los  dueños  ó arren- 
datarios do  propiedades  destinadas  á la  cria  do 
caza  pueden  colocar  en  eHas  toda  clase  de  úti- 
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les  para  la  destrucción  de  animales  dañinos  ó 
seguridad  de  la  finca;  pero  en  manera  alguna 
en  los  caminos,  veredas  ó sendas  de  la  mis- 
ma propiedad.»  En  las  propiedades  que  estén 
verdaderamente  cercadas  no  creemos  que  haya 
medio  de  prohibir  á los  dueños  que  coloquen 
los  útiles  para  la  destrucción  de  los  animales 
dañinos,  áun  en  los  caminos  y sendas.  En 
nuestro  concepto  el  precepto  del  artículo  se  re- 
fiere solamente  á las  propiedades  abiertas  por 
donde  atraviesan  ó pasean  los  vecinos,  de  los 
lugares  más  próximos. 

También  dispone  la  ley  que:  idos  propieta- 
rios ó arrendatarios  de  los  sitios  destinados  á 
la  cría  de  caza  pueden  nombrar  guardas  jura- 
dos con  sujeción  á lo  que  determine  el  regla- 
mento (art.  30). 

Las  declaraciones  de  los  guardas  jurados  en 
las  denuncias  que  hagan  con  arreglo  á la  ley, 
tendrán  la  fuerza  de  prueba  plena,  salvo  siem- 
pre la  justificación  en  contrario  (art.  31). 

Artículo  84?.  — Todo  propietario  puede 
conceder  licencia  á un  tercero  para  que  uti- 
lice el  derecho  que  le  concede  el  artículo 
anterior,  estableciendo  las  condiciones  que 
tenga  por  conveniente,  pero  sin  contrariar 
las  de  la  ley. 

Cuando  el  propietario  no  establezca  con- 
diciones especiales  para  cazar  en  su  propie- 
dad, se  entenderá  concedido  el  permiso  con 
arreglo  á las  prescripciones  de  la  ley. 


I contrato  de  arriendo  no  se  hubiese  es 

• do  lo  contrario. 

3 i 

ORÍGENES 

j Art.  13  Ley  de  Caza. 

, Artículo  850. — Cuando  el  usufructo  seha- 
' lie  separado  de  la  propiedad  6 la  finca  esté 

• concedida  en  enfitéusis,  el  derecho  de  cazar 
! corresponde  al  usufructuario  ó enfUeuta, 
i Cuando  la  finca  esté  en  administración  ó en 
; depósito  judicial  ó voluntario,  incumbe  al 

administrador  ó depositario  la  facultad  de ' 
conceder  ó negar  el  permiso  de  cazar. 


ORIGENES 


Art.  14  Ley  de  Caza. 


Artículo  851. — Considerándose  cerradas 

■ y acotadas  todas  las  dehesas,  heredades  y 

■ demas  tierras  de  cualquiera  clase  pertene-  ", 

■ cientes  á dominio  particular,  nadie  puede 
, cazar  en  las  que  no  estén  materialmente 

amojonadas,  cerradas  ó acotadas  sin  permi- 
so escrito  de  su  dueño  miéntras  no  estén  le- 
vantadas las  cosechas. 

En  los  terrenos  cercados  y acotados  ma- 
terialmente 6 en  los  amojonados  nadie  pue- 
de cazar  sin  permiso  del  dueño. 


ORIGENES 


Art.  15  Ley  de  Caza. 


ORÍGENES 


comentario 


Arta.  10  y 11  Ley  de  Caza. 

Artículo  848. — Cuando  una  finca  perte- 
nezca á diversos  dueños,  cada  uno  de  los 
propietarios,  por  sí  ó por  la  persona  que  le 
represente,  tiene  derecho  á cazar,  pero  no 
podrá  conceder  permiso  á otro  que  no  sea 
su  representante  pava  que  lo  haga,  miéntras 
no  obtenga  el  consentimiento  de  los  con- 
dueños que  reúnan  al  ménos  dos  terceras 
partes  de  la  propiedad. 

ORÍGENES 

Art.  12  Ley  de  Caza. 

Artículo  849. — El  derecho  de  cazar  cor- 
responde al  arrendatario  de  la  finca  si  en  el 


Tales  son  las  disposiciones  de  la  ley  de  Caza 
que  pueden  tener  cabida  en  el  Código.  Las 
demas  son,  como  ya  liemos  dicho,  de  un  carác. 
ter  exclusivamente  administrativo  ; por  eso  so- 
lamente las  hemos  consignado  en  el  comenta- 
rio, á fin  de  que  se  encuentre  íntegra  la  ley. 

Para  terminar  lo  que  ésta  comprende,  sola- 
mente hemos  de  añadir,  que  en  cuanto  á la  caza 
de  animales  dañinos  contieno  las  siguientes 
reglas: 

1.“  La  caza  de  animales  dañinos  que  deter- 
minará el  reglamento  , es  libre  en  los  terrenos 
del  Estado  ó de  los  pueblos,  y en  los  trasjeras 
de  propiedad  particular  no  cerrados  ó amojona- 
dos; pero  en  los  cercados , pertenezcan  á pue- 
blos ó á los  particulares , no  será  permitida  sin 
licencia  escrita  da  los,  dueños  ó arrendatarios 

(art.  39). 
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2. *  Los  alcaldes  estimularán  la  persecución  | 
de  las  fieras  y animales  dañinos,  ofreciendo  re-  1 
compongas  pecuniarias  á los  que  acrediten  ha-  ; 
herios  muerto. 

Al  efecto  incluirán  entre  sus  gastos  obliga- 
torios la  correspondiente  partida  en  el  presu- 
puesto municipal  de  cada  año  (art.  -10). 

3. a  Cuando  las  circunstancias  lo  "exijan,  los 
alcaldes , previa  autorización  del  gobernador  | 
civil  de  la  provincia  , podrán  obtener  batidas  i 
generales  para  la  destrucción  de  animales  dafii-  j 
nos  y el  envenenamiento  de  éstos. 

Tomarán  las  medidas  necesarias  para  la  se- 
guridad y conservación  de  las  personas  y de  las 
propiedades,  el  modo,  la  duración,  el  orden  y 


dad  y evitar  los  peligros  y los  inconvenientes 
art.  41). 

4/  Las  batidas  y los  envenenamientos  serán  ] 
dirigidos  por  personas  peritas  que  nombrarán  ! 
las  autoridades  administrativas,  y se  anuncia- 
rán durante  tres  días  consecutivos  por  medio 
de  bandos  en  el  pueblo  en  cuyo  término  haya 
de  tener  lugar  , y en  los  pueblos  colindantes 
¡art.  42] . 

5.a  El  resultado  se  pondrá  en  conocimiento  ' 
del  gobernador  civil  de  la  provincia  por  medio 
de  un  informe,  en  el  que  se  consignarán  todas 
las  observaciones  necesarias  á dar  cuenta  exacta 
de  la  forma  en  que  se  ha  llevado  á efecto  la 
operación  (art.  43). 

En  cuanto  á la  parte  penal  y de  procedimien- 
tos, se  dispone  en  la  ley  de  Gaza  que  comenta- 
mos lo  siguiente : 

La  acción  para  denunciar  las  infracciones  de 
esta  ley  es  pública. 

Queda  absolutamente  prohibida  la  venta  de 
caza  viva  ó muerta  durante  el  tiempo  de  la 
veda. 

Los  contraventores  serán  castigados  con  la 
pérdida  de  la  caza  que  se  encuentre  en  su  poder, 
la  cual  se  repartirá  por  mitad  entre  el  denun- 
ciante y el  agente  de  la  autoridad  que  hiciere  . 
la  aprehensión,  procedióndose  en  estas  denun- 
cias en  conformidad  á lo  dispuesto  en  los  dos 
artículos  siguientes,  15  y Ib  de  esta  ley  (art.  41). 

Las  denuncias  por  infracciones  de  esta  ley  se 
sustanciarán  forzosamente  á los  ocho  días  de 
formalizadas,  bajo  la  responsabilidad  del  juez 
municipal , el  cual  tendrá  la  obligación  de  dar 
recibo  al  denunciante  de  la  fecha  en  que  la  ad- 
mite (art.  45). 


Las  referidas  denuncias  se  sustanciarán  en 
juicio  verbal  de  faltas,  oyendo  al  denunciador, 
al  fiscal  y a!  denunciado  si  so  presenta,  reci- 
biendo las  justificaciones  que  se  ofrezcan,  y 
pronunciando  en  el  acto  la  sonteneia  , consig- 
nándolo todo  en  un  acia  que  firmarán  los  con- 
currentes y el  secretario.  Guando  la  sentencia 
sea  condenatoria  , se  impondrá  el  pago  de  las 
costas  al  denunciado  (art.  1(5). 

En  las  infracciones  de  esta  ley  se  impondrá 
siempre  la  pérdida  del  arma  ó del  objeto  con 
que  se  pretenda  cazar.  El  arma  podrá  recupe- 
rarse mediante  la  entrega  de  50  pesetas  en  pa- 
pel de  pagos  (art.  47). 

En  todo  caso  el  infractor  será  condenado  á la 
indemnización  del  daño  según  tasación  pericial, 
á la  pérdida  de  la  caza  y á una  multa  que  por 
primera  vez  será  de  5 á 25  pesetas  , por  la  se- 
gunda de  25  á 50,  y por  la  tercera  de  50  á 100., 
siempre  en  papel  de  pagos  (art.  18). 

El  insolvente  en  el  pago  de  esta  multa  sufrirá 
un  día  de  arresto  por  cada  2 pesetas  y 50  cénti- 
mos que  deje  de  satisfacer  (art.  19). 

El  que  entrando  en  propiedad  ajena  sin  per- 
miso de  su  dueño  sea  cogido  infraganti  con 
lazos,  hurones  ú otros  ardides  para  destruir  la 
caza , será  considerado  como  dañador,  y entre- 
gado á los  tribunales  ordinarios  para  que  le 
castiguen  con  arreglo  al  art.  530  del  Código 
penal  (art.  50), 

Toda  persona  que  destruya  los  nidos  de  per- 
dices y los  demas  de  caza  menor , será  conde- 
nada en  juicio  de  faltas  á pagar  de  5 á 10  pese- 
tas por  primera  vez  , de  10  á 20  pesetas  la  se- 
gunda y de  20  á 10  la  tercera.  El  que  en  tiempo 
de  veda  destruya  los  nidos  de  las  aves  que  el 
reglamento  especial  considere  útiles  á la  agri- 
cultura , será  castigado  la  primera  vez  con  una 
multa  de  una  á 5 pesetas  , la  segunda  de  5 á 10 
y la  tercera  de  10  á 20  (art.  51). 

El  que  por  más  de  tercera  vez  infrinja  las 
disposiciones  de  esta  ley , será  considerado  reo 
de  daño  y entregado  á los  tribunales  para  que 
como  tal  se  le  juzgue  (art.  52). 

Los  padres,  representantes  legales  y amos  de 
los  infractores,  serán  responsables,  oivil  y sub- 
sidiariamente, por  las  infracciones  que  cometan 
sus  hijos,  criados  ó personas  que  estén  bajo  8u 
poder  (art.  53). 

La  acción  para  perseguir  las  infracciones  de 
la  presente  ley,  prescribe  á ios  dos  meses  do 
haberlas  cometido  (art.  51). 


i 
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SECCION  SECUNDA 

DE  I.A  PESCA 


Artículo  852. — El  derecho  de  pescar  en  el 
mar  es  del  público,  conforme  á los  regla- 
mentos de  policía  del  ramo. 

ORIGENES 

Art.  1 i Ley  Aguas  18(16. 

Aid.  ¿A  Dec.  ¿2  Marzo  18711. 

Reg.  18  Enero  1876. 

Art.  12  Ley  Aguas  7 Mayo  1880. 

COMENTARIO 

El  ejercicio  de  la  pesca  comprende  los  di- 
versos medios  (redes,  cañas,  etc.)  de  apoderarse 
de  los  peces  en  el  mar,  en  los  ríos,  lagos,  etc. 

La  pesca  en  el  mar  corresponde  á todo  el 
público. 

Las  Ordenanzas  de  1802  y la  ley  de  Aguas 
de  .1806  limitaron  este  derecho  en  cuanto  A la 
pesca  á ¡lote  en  la  zona  litoral  marítima  á los 
matriculados  mareantes  españoles;  pero  el  de- 
creto de  1873  citado,  declaró  que  la  industria 
de  pescar,  como  todas  las  marítimas,  era  libre 
para  todos  los  españoles. 

Para  los  electos  de  la  ley,  la  pesca  no  so  re- 
liare únicamente  al  apoderamiento  de  los  peces, 
sino  también  de  los  mariscos  y corales. 

Los  mariscos  no  podrán  pescarse  desde  1."  do 
Mayo  hasta  i.0  de  Octubre,  excepción  hecha  de 
los  mejillones  que  no  podrán  pescarse  desde  1." 
de  Enero  hasta  I."  de  Julio  uuT.  1.",  Reg.  Ostri- 
cultura). 

Los  bancos  y criaderos  do  mariscos  que  se 
bailen  én  las  playas,  rios,  esteros  y mares  del 
litoral  y que  expresamente  no  perteneciesen 
con  anterioridad  á la  ley  (1876)  á los  particu- 
lares, serán  de  dominio  y uso  público.  El  Go- 
bierno, sin  embargo,  puede  reservarse  los  ban- 
cos y criaderos  que  estime  conveniente  y cuya 
extracción  no  se  permitirá  para  el  uso  común. 

Eu  los  bancos  y criaderos  de  uso  público  de- 
berá procurarse  por  las  autoridades  competen- 
tes, que  la  explotación  no  se  verifique  en  pro- 
porciones tales  que  haga  temer  su  rápido  ago. 
[amiento.  A cuyo  efecto  podrá  suspenderse  to- 


tal ó parcialmente  la  pesca  de  ostras  y demás 
mariscos. 

También  en  la  pesca  de  los  mariscos  se  esta- 
blecen ciertas  limitaciones:  así,  por  ejemplo, 
en  los  bancos  y criaderos  sumergidos,  no  se 
permitirá  emplear  el  rastro  hasta  fin  de  Enero, 
debiéndose  verificar  la  pesca  con  instrumentos 
que  no  destruyan  las  crías  del  año.  No  podrán 
emplearse  en  estas  pescas  otros  instrumentos 
que  los  que  permitan  en  cada  localidad.  No  se 
permite  la  pesca  de  mariscos  á flote  durante 
las  lloras  de  la  noche.  Está  prohibida  la  venta 
de  los  mariscos  que  se  adhieren  ó pegan  á los 
fondos  de  los  barcos  forrados  de  cobre. 

Todo  el  que  descubra  un  nuevo  banco  ó cria- 
dero natural  de  mariscos,  tendrá  derecho  á su 
exclusiva  explotación  durante  un  año;  siempre 
que  practicada  una  detenida  información  resul- 
te no  ser  el  criadero  conocido  anteriormente. 

La  infracción  de  ia  veda  que  se  marca  en  los 
reglamentos,  se  castigará  con  una  multa  de  25 
á 100  pesetas  y pérdida  de  lo  pescado. 

Con  la  misma  pena  se  castigará  Ja  pesca  de 
mariscos  de  medidas  menores  que  las  legales, 
á cuyo  efecto  el  reglamento  de  Ostricultura 
contiene  una  extensa  relación  de  los  mariscos, 
con  designación  del  tamaño  á que  debe  ajus- 
tarse por  lo  ménos  su  dimensión  para  que  sea 
permitidlo  su.aprovechamie»to. 

Artículo  853. — En  lás  charcas,  lagunas  ó 
estanques  de  agua  del  mar  formados  en  pro- 
piedad particular- no  susceptibles  de  comu- 
nicación permanente  con  aquél  por  medio 
de  embarcaciones,  solamente  podrán  pescar 
sus  dueños,  sin  más  restricciones  que' las  re- 
lativas á la  salubridad  pública. 

ORÍGENES 

Art.  11  Ley  Aguas  7 Mayo  188U. 

COMENTARIO 

Estas  charcas,  lagunas  ó estanques,  y por 
consiguiente  las  aguas  que  contienen,  por  mas 
que  sean  saladas,  no  pertenecen  al  dominio  pu- 
blico, sinó  al  de  los  particulares  en  cuyos  prí- 
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dios  se  han  formado  natural  ó artificialmente: 
por  consiguiente,  nadie  sinó  ellos  tienen  el  de- 
recho de  aprovecharse  de  los  peces  y mariscos 
que  contengan. 

Et  que  estas  aguas  estén  en  comunicación 
con  las  del  mar,  no  altera  en  nada  la  integridad 
del  derecho  de  propiedad  que  existe  á favor  de 
los  dueños  del  terreno,  á menos  que  esta  co- 
municación sea  de  tal  naturaleza  que  consienta 
el  paso  de  embarcaciones , pues  entonces  debe  \ 
considerarse  como  si  el  mar  hubiera  invadido  | 
la  propiedad  de  un  particular. 

Artículo  854. — Las  empresas  particulares  \ 
no  pueden,  sin  la  competente  autorización,  \ 
establecer  pesqueras  en  las  playas,  así  como  | 
para  criaderos  de  peces  y moluscos. 

ORÍGENES  1 

' i 

Arl.  '23  Ley  Aguas  1866 . 

COMENTARIO 

I 

Desarrollando  el  precepto  contenido  en  esto  i 
artículo,  se  establece  en  el  reglamento  de  Ostri- 
cultura que  el  Gobierno  podrá  ceder  a los  par- 
ticulares porciones  de  costa  fuera  de  los  límites 
de  los  bancos  del  Estado,  para  establecer  otros 
artificiales,  con  tal  que  de  la  información  que  8 
se  practique  no  resulte  inconveniente  de  nin-  . 
guna  clase. 

También  podrá  otorgarse  á los  particulares 
sitios  en  la  costa  adecuados  para  formar  depó- 
sitos de  mariscos  ó viveros  ó balsas  de  enver- 
decer, engordar  y mejorar  la  calidad  de  las  os-  ¡ 
tras,  lo  mismo  que  para  establecer  criaderos  de 
coral  y esponjas  finas  de  Siria,  siempre  que  es- 
tas concesiones  ncr  afecten  á los  intereses  gene- 
rales y especialmente  á los  de  la  navegación  y 
pesca,  y no  embaracen  la  libré  circulación  de 
los  peces. 

No  se  concederán  á un  mismo  individuo  más 
de  seis  hectáreas  de  terreno  emergente  ó su- 
mergido para  fundar  un  establecimiento  en  ca- 
da localidad;  pero  si  pasados  cinco  años  nadie 
más  se  dedicara  en  ellaaldesarroilodela  indus- 
tria citada,  podrá  ampliarse  la  concesión  prime- 
ra con  mayor  número  de  hectáreas,  previa  nue- 
va petición  de  los  interesados. 

Estas  concesiones  seentienden  á perpetuidad, 
siempre  que  el  concesionario  se  ocupe  en  la 
conservación  y fomento  del  criadero;  en  la  inte- 
ligencia de  que  si  se  notare  su  completo  aban- 
dono poj,1  dos  año»  consecutivos,  bastará  la  jus- 
tificación da  esta  circunstancia  para  que  proce- 


da la  caducidad,  marcándose  un  plazo  para  que 
el  concesionario  extraiga  los  materiales  de  su 
pertenencia  si  le  conviniere.  También  dará 
margen  á la  caducidad  el  no  terminar  el  esta- 
blecimiento dentro  del  plazo  que  se  marque  en 
la  concesión.  Estos  establecimientos  particula- 
res no  podrán  cederse  ni  enajenarse  hasta  su 
completa  terminación. 

Los  dueños  de  establecimientos  particulares 
no  podrán  alegar  derecho  alguno  al  marisco  que 
se  encuentre  fuera  de  su  cerca;  pei’O  sí  álos  que 
se  encuentren  adheridos  á colectores  que  estu- 
vieran señalados  con  las  marcas  de  sus  estable- 
cimientos. 

No  pueden  establecerse  mejillo  ñeras  ni  de- 
pósitos de  estos  moluscos  ni  de  luceros  á menos 
de  tres  kilómetros  de  las  ostreras  del  Estado. 
El  mismo  derecho  tienen  los  ostricultores  par- 
ticulares respecto  de  sus  parques,  siempre  que 
estos  sean  anteriores  á los  de  mejillones  ó lu- 
ceros. 

En  las  peticiones  de  un  mismo  sitio  para  es- 
tablecimiento de  mariscos  será  preferido  el  que 
ofrezca  mayores  ventajas,  y en  igualdad  de  cir- 
cunstancias el  que  tuviere  prioridad. 

Para  la  conservación  de  los  mariscos  vivos 
destinados  al  mercado  en  las  poblaciones  lito- 
rales, podrá  concederse  en  sitios  convenientes 
espacio  donde  los  pescadores  puedan  colocar, 
sumergidas  en  el  mar,  las  nasas,  cestas,  butro- 
nes ú otros  viveros  semejantes  movibles  que 
contengan  los  moluscos. 

Las  concesiones  de  playa  hechas  por  el  Go- 
bierno deben  inscribirse  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad, aun  cuando  sean  revocables  por  falta 
de  cumplimiento  de  alguno  de  los  requisitos 
de  la  concesión.  Así  lo  ha  declarado  la  Direc- 
ción del  Registro  en  contestación  á ciertas  con- 
sultas que  se  le  dirigieron  por  un  registrador. 

Artículo  855. — Dentro  de  su  propiedad 
cada  uno  puede  construir  estanques  artifi- 
ciales de  agua  del  mar  en  comunicación  con 
éste  para  baños,  viveros  de  poces  ó cual- 
quier otro  objeto  de  utilidad  ó recreo,  po- 
niéndolo en  conocimiento  del  gobernador 
de  la  provincia.  Este  tendrá  durante  dos 
meses  la  facultad  de  mandar  suspender  la 
obra,  si  oídos  el  comandante  de  marina  y el 
ingeniero  provincial,  resultare  que  puede 
irrogarse  conocido  perjuicio  al  público.  En 
tal  caso  podrá  el  interesado  recurrir  al  Go- 
bierno. 
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ORIGENES 

\rl.  24  Ley  Aguas  1366. 

COMENTARIO 

Ho  nuevo  la  ley  rinde  culto  ai  respeto  que 
merece  la  propiedad  privada,  bien  que  subor- 
dinando por  completo  este  respeto  á la  utilidad 
pública. 

No  es  por  consiguiente  necesario  solicitar 
autorización  del  Gobierno  ni  de  las  autoridades 
locales,  administrativas  ó de  marina,,  para  la 
construcción  de  estanques  dedicados  á viveros 
de  peces  ó criaderos  de  ostras  ó con  otro  objeto 
de  utilidad  ó recreo.  El  perjuicio  del  público  de 
que  habla  el  articulo  suponemos  que  hará  re- 
lación á la  salubridad. 


Articulo  85U. — Todos  pueden  pescar  en 
los  cauces  públicos,  sujetándose  á los  regla- 
mentos de  policía,  siempre  que  no  se  emba- 
race la  navegación  y flotación. 


ORÍGENES 

Art.  129  Ley  Aguas  1879. 


COMENTARIO 

Percíbese  desdo  luego  que  existen  dos  clases 
de  pesca:  la  que  tiene  lugar  en  las  aguas  del 
mar  y la  que  se  verifica  en  agua  dulce. 

Los  cauces  públicos  están  á disposición  de 
todos  los  ciudadanos,  á los  efectos  de  que  pue- 
dan pescar  en  ellos  siempre  que  no  embaracen 
la  navegación  y la  dotación:  así  lo  consignó  el 
artículo  169  de  la  ley  de  Aguas  de  1866  y lo  ha 
repetido  el  129  de  la  de  1879. 

El  derecho  de  pescar  en  las  aguas  dulces  tie- 
ne también  sus  limitaciones.  Asi  se  halla  pro- 
hibida la  pesca  desde  1 de  Marzo  hasta  fin  de 
Julio,  á no  ser  con  caña.  Tampoco  podrá  pes- 
carse la  trucha  en  los  meses  de  Octubre,  No- 
viembre. Diciembre,  Enero  y Febrero. 

Está  prohibido  pescar  envenenando  ó inficio- 
nando las  aguas  en  ningún  caso,  fuera  del  de 
ser  estancadas  y estar  enclavadas  en  tierras  cer- 
cadas de  propiedad  particular  (art.  45  R.  D.  3 
Mayo  1834). 

Asimismo  está  prohibido  pescar  con  redes  ó 
nasas  cuyas  mallas  tengan  ménos  de  una  pul- 
gada castellana,  ó el  duodécimo  de  un  pie  en 
cuadro,  fuera  de  los  estanques  ó lagunas  que 
sean  de  un  solo  dueño  particular,  el  cual  podrá 
hacerlo  de  cualquier  modo  (art.  46  id.). 


permite  tsf. 


La  pesca  con  caña  ó anzuelo  se 
cualquier  tiempo  del  año. 

El  Real  Decreto  de  3 de  Mayo  de  í 834,  cujtjf 
observancia  se  ha  mandado  recordar  ú latí  gó-5-  i; 
bernadores  do  provincia  en  Real  Orden  de  2?  ■ 
de  Mayo  de  1876  decía  en  su  art.  40t  «En  laa 
aguas  corrientes  á que  sirven  de  linde  tierras 
de  propiedad  particular,  podrán  los  dueños  de. 
estas  pescar  desde  la  orilla  hasta  la  mitad  de  la 
corriente  con  sujeción  alas  restricciones  de  or- 
denanza. Y nadie  podrá  hacerlo  sin  su  licencia». 
Ahora  bien,  la  ley  de  Aguas,  posterior  á aquel 
Real  Decreto,  establece  sin  limitación,  el  prin- 
cipio de  que  todos  pueden  pescar  en  los  cauces 
públicos;  ¿queda  por  tanto  derogado  el  art.  4ü 
del  mencionado  deci'eto?  En  el  Diccionario  do  * 
.Escriche  se  resuelve  terminantemente  esta  cues- 
tión en  sentido  afirmativo.  Nosotros  no  nos 
atrevemos  á hacer  idéntica  afirmación,  por  más 
que  comprendamos  las  poderosas  razones  que 
á su  favor  militan.  Sin  embargo,  bien  pudiera 
suponerse  que  el  artículo  de  la  ley  de  Aguas  se 
refiere  á la  pesca  practicada  en  barcas  ó desde 
terrenos  públicos,  pudiendo  entonces  armoni- 
zarse el  contenido  de  ambos  artículos,  puesto  que 
puede  reconocerse  el  derecho  de  todos  á pescar 
en  los  ríos  y respetarse  al  mismo  tiempo  ol  dere- 
cho del  dueño  de  los  terrenos  ribereños. 

Por  otra  parte,  la  servidumbre  que  la  ley  es- 
tablece en  el  art.  123  (826  de  esto  Código)  de  per- 
mitir á los  pescadores  que  tiendan  y sequen  sus 
redes  y deposíten  el  pescado,  parece  confirmar 
la  opinión  de  Escriche. 

En  esta  diversidad  de  pareceres,  que  no  te- 
nemos autoridad  para  resolver,  hemos  preferido 
colocar  ambos  articulos  haciendo  esta  adverten- 


cia, á fin  de  que  no  .sean  inducidos  á error  !og 
que,  estimando  derogado  el  del  decreto  de  1834, 
se  extrañen  de  verlo  consignado  en  el  lugar 
correspondiente. 

La  navegación  y flotación  no  ha  de  sufrir  en- 
torpecimiento por  causa  de  la  pesca.  Si  para 
pescar  se  hubieran  establecido  artefactos  que  ) 
imposibiliten  ó dificulten  aquellas  operaciones,  ■ 
las  autoridades  cuidarán  de  restablecer  la  libre 
circulación  en  las  aguas  lluviales. 


Artículo  857.— En  los  canales,  acequias  ó 
acueductos  para  la  conducc-ion  de  aguaB 
publicas , aunque  construidos  por  concesio- 
narios  de  éstas,  y á ménos  de  habérseles 
reservado  el  aprovechamiento  de  la  pesca 
por  las  condiciones  de  la  concesión,  pueds 
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el  público  pescar  con  anzuelos,  redes  ó na- 
sas , sujetándose  á los  reglamentos,  con  tal 
que  no  se  embarace  el  curso  del  agua  ni  se 
deteriore  el  cauce  ó sus  márgenes. 

orígenes 

Art.  130  Ley  Aguas  1879. 

COMENTARIO 

Las  concesiones  de  acueductos  , canales  y 
acequias,  no  llevan  consigo  el  aprovechamiento 
de  la  pesca  que  pueda  hallarse  en  sus  aguas. 
Este  aprovechamiento  se  considerará  , por  lo 
tanto,  como  público,  á ménos  que  especial- 
mente se  haya  concedido  su  explotación  á los 
constructores  de  los  canales  ó acueductos. 

No  podrán  emplearse  en  estas  pescas  instru- 
mentos que  embaracen  el  curso  de  las  aguas, 
objeto  principa]  de  estas  construcciones. 

Artículo  858. — En  todo  lo  que  se  refiera 
á la  construcción  de  encañizadas  ó cuales- 
quiera otra  clase  de  aparatos  destinados  á 
la  pesca,  tanto  en  los  ríos  navegables  y flo- 
tables como  en  los  que  no  lo  sean,  se  obser- 
varán las  disposiciones  vigentes  sobre  esta 
materia  , ó las  leyes  y reglamentos  que  pu- 
dieran dictarse. 

ORÍGENES 

Art.  131  Ley  Aguas  1879. 

Artículo  859.— Solamente  con  licencia  de 
los  dueños  de  las  riberas  se  podrán  cons- 
truir en  ellas  ó en  la  parte  de  cauce  conti- 
guo . encañizadas  ó cualesquiera  otra  clase 
de  aparatos  destinados  á la  pesca. 

Orígenes 

Art.  171  Ley  Aguas  18136. 

comentario 

Los  dueños  de  las  riberas  pueden  construir 
en  ellas  toda  clase  de  aparatos  destinados  á la 
pesca,  en  la  parte  de  cauce  que  les  correspon- 
da, así  como  dar  permiso  á otros  para  que  los 
construyan  y utilicen.  Mas  esto  debe  entender- 
so  siempre  que  el  río  no  sea  navegable,  pues  si 
lo  fuere  deberá  aplicarse  el  precepto  que  se  con- 
tiene en  el  artículo  siguiente. 

Artículo  860.— En  los  ríos  navegables  no 


podrá  ejercerse,  sin  embargo,  ni  áun  por  los 
mismos  dueños  de  las  riberas,  el  derecho 
consignado  en  el  artículo  anterior,  sin  per- 
miso del  gobernador  de  la  provincia,  quien 
únicamente  lo  concederá  cuando  no  emba- 
race el  curso  de  la  navegación.  En  los  flota- 
bles no  será  necesario  el  permiso ; pero  los 
dueños  de  las  pesqueras  estarán  obligados 
á quitarlas  y dejar  expedito  el  cauce,  siem- 
pre que  á juicio  de  la  autoridad  puedan  es- 
torbar ó perturbar  la  flotación. 

ORÍGENES 

Art.  572  Ley  Aguas  1866. 

COMENTARIO 

Prevé  este  articulo  dos  casos:  i.0,  que  el  río 
sea  navegable;  2.°,  que  el  río  sea  solamente  flo- 
table. 

En  el  primer  caso  nadie,  ni  áun  los  dueños 
de  los  terrenos  ribereños  , pueden  establecer 
encañizadas  ni  otros  aparatos  para  la  pesca , á 
ménos  que  obtengan  el  permiso  del  gobernador 
de  la  provincia.  Pero  entendemos  que  cuando 
el  que  haya  de  establecer  las  encañizadas  ó pes- 
queras no  sea  dueño  de  los  terrenos,  necesitará, 
ademas  del  permiso  del  gobernador,  el  del  pro- 
pietario de  las  riberas. 

En  el  segundo  caso,  podrán  construirse  li- 
bremente encañizadas  y pesqueras,  mas  habrán 
de  dejar  expedito  el  cauce  tan  pronto  como  lo 
exigan  las  necesidades  de  la  flotación. 

¡Artículo  861. — Los  dueños  de  encañizadas 
ó pesqueras  establecidas  en  los  ríos  navega  - 
bles  ó flotables,  no  tendrán  derecho  á indem- 
nización por  los  daños  que  en  ellas  causaren 
los  barcos  ó las  maderas  en  su  navegación 
ó flotación,  á no  mediar  por  parte  de  los 
conductores  infracción  de  los  reglamentos, 
malicia  ó evidente  negligencia. 

ORÍGENES 

Art.  132  Ley  Aguas  1879. 

COMENTARIO 

Las  concesiones  que  por  los  gobernadores  se 
hagan  á fin  de  que  puedan  establecerse  pesque- 
ras en  los  ríos  navegables,  no  dan  opcion  á re- 
clamar por  los  perjuicios  y daños  que  causen 
los  barcos,  no  mediando  infracción  de  regla- 
¡ montos,  malicia  ó evidente  negligencia. 
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Idéntico  principio  consignad  articulo  tratán- 
dose de  ríos  flotables,  en  cuanto  á los  daños 
causados  por  las  maderas  en  los  mismos  casos 
y condiciones. 

Artículo  802. — En  las  aguas  de  dominio 
privado  y las  concedidas  para  establecimien- 
tos de  viveros  ó criaderos  de  peces,  sola- 
mente podrán  pescar  los  dueños  6 concesio- 
narios ó ¡os  que  de  ellos  obtuvieren  permi- 
so, sin  más  restricciones  que  las  relativas  á 
la  salubridad  pública. 

ORÍGENES 

Decreto  Cortes  Id  .Setiembre  1831. 

Art.  3G  Real  Decreto  3 Mayo  1835. 

Art.  133  Ley  Aguas  1879. 

COMENTARIO 

Los  dueños  particulares  de  eslnnques,  lagu- 
nas ó charcas  que  se  hallen  en  tierras  cercadas 
están  autorizados,  en  virtud  del  derecho  de 
propiedad,  para  pescar  en  ellos  durante  todo  el 
año  sin  sujeción  á regla  alguna.  Se  entienden 
por  tierras  cercadas  para  los  efectos  de  la  ley, 
las  que  lo  estén  enteramente  y no  á medias  ó 
aportilladas,  de  suerte  que  no  puedan  entrar 
en  ellas  caballerías  (art.  36}. 

liste  mismo  principio  se  ha  repetido  sin  mo- 
dificación en  el  Decreto  de  Cortes  1837  y en  la 
ley  de  Aguas  de  1866. 

Artículo  863. — Los  dueños  podrán,  en  vir- 
tud del  mismo  derecho  de  propiedad,  comu- 
nicar estas  facultades  á sus  arrendatarios 
mi  los  términos  que  entre  ellos  se  estipule. 


COMENTARIO 

La  prohibición  de  este  artículo  hace  relaoiíoB 
únicamente  á los  dueños  ó arrendatarios  de  las 
estanques  y lagunas  queso  hallon  en  tierrí» 
abiertas,  pues  si  éstas  estuvieren  real  y ve'rdsde» 
ramente  cerradas  podrá  pescarse  aun  usando 
de  este  medio  según  dispone  el  art.  45  del  De- 
creto de  3 de  Mayo  de  1834.  Los  infractores  de 
este  precepto  pagarán  las  multas  de  40,  60  y 80 
reales  por  la  primera,  segunda  y tercera  vez 
respectivamente. 

Artículo  86o.— Si  las  lagunas  y aguas  es- 
tancadas lindasen  con  tierras  de  varios  due- 
ños particulares,  podrá  cada  cual  pescar 
desde  su  orilla  , con  sujeción  á las  reglas 
generales  establecidas;  pero  poniéndose  los 
dueños  de  Común  acuerdo,  podrán  pescar, 
con  arreglo  á los  tres  artículos  precedentes, 
como  si  fuera  uno  solo  el  dueño. 

ORÍGENES 

Art.  39  R.  D.  3 Mayo  1834. 

Artículo  86(3. — En  las  aguas  corrientes  á 
que  sirven  de  linde  las  tierras  de  propiedad 
particular,  podrán  los  dueños  de  éstas  pes- 
car desde  la  orilla  hasta  la  mitad  de  la  cor- 
riente, con  sujeción  á las  restricciones  <Se  ■ 
ordenanzas.  Y nadio  podrá  hacerlo  sin  su 
licencia. 

ORÍGENES 

Art.  40  R.  D.  3 Mayo  1834. 


% 

Art.  37  R.  D.  3 Mayó  1834. 

Artículo  SOL — Se  prohíbe  á los  dueños 
particulares  y arrendatarios  de  estanques  y 
lagunas  que  se  hallen  en  tierras  abiertas,  : 
aunque  estén  amojonadas,  pescar  en  ellas 
envenenando  ó inficionando  de  cualquier 
modo  el  agua,  de  suerte  que  pueda  perjudi- 
car á las  personas  ó animales  domésticos 
transeúntes  que  la  bebieren. 

ORÍGENES 


COMENTARIO 

En  otro  lugar  hemos  dicho  que  en  sentir  de 
algunós,  este  artículo  está  derogado  por  el  L'3  . 
de  la  ley  de  Aguas  de  1879,  pero  que  no  ha* 
hiendo  unanimidad  de  pareceres  no  hemos  fi- 
nido inconveniente  en  insertarle,  haciendo  pro* 
viamente  esta  observación. 

Artículo  867. — En  las  aguas  corrientes 
cuyas  riberas  pertenecen  á Propios  , podrán 
los  ayuntamientos  arrendar  la  pesca  coü 
aprobación  del  subdelegado  de  la  provinciad  . 
y los  arrendatarios  podrán  dar  á otros  licenj  - 
ci a para  pescar ; pero  todos  estarán  sujeto5 
á las  restricciones  expresadas. 


Art.  38  R.  D.  3 Mayo  1834. 
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ORÍGENES 

Art.  41  R.  D.  3 Mayo  1834, 

Artículo  868. — En  las  aguas  comentes 
cuyas  orillas  pertenezcan  á baldíos  ó á Pro- 
pios , en  el  acto  de  no  estar  arrendada  la 
pesca,  se  declara  ésta  libre  hasta  mitad  de 
la  corriente  para  todos  los  vecinos  del  piie- 
blo  á cuyo  término  pertenezcan  las  orillas, 
y no  á los  de  otros  pueblos,  aunque  tengan  ; 
comunidad  de  pastos.  Las  justicias  podrán 
dar  licencias  para  pescar  á los  forasteros; 
pero  tanto  éstos  como  los  vecinos  estarán 
sujetos  á las  restricciones  designadas. 

ORÍGENES 

Art.  42  R.  D.  3 Mayo  1834. 

Artículo  869. — En  los  ríos  y canales  nave- 
gables se  ha  de  entender  que  las  facultades  ¡ 
de  los  dueños  y arrendadores  expresadas  en  ! 
los  tres  artículos  precedentes,  han  de  ser  . 
sin  perjuicio  de  la  navegación  y de  las  ser-  I 
vidumbres , á que  con  motivo  y á beneficio 
de  ella  están  sujetas  las  tierras  riberiegas. 

ORÍGENES 

Art.  43  R.  D.  3 Mayo  1834. 

Artículo  870. — En  los  canales  de  navega- 
ción y de  riego , como  asimismo  en  los  cau- 
ces y acequias  para  molinos  ú otros  estable- 
cimientos industriales  ó de  placer,  se  obser-  ■ 
varán  las  mismas  reglas  establecidas  ante- 
riormente, según  la  calidad  do  las  orillas,  á 
no  ser  que  haya  costumbre  ó contrato  en 
contrario. 

ORÍGENES 

Art.  44  R.  D.  3 Mayo  1834. 

COMENTARIO 

Nada  debemos  añadir  á lo  prescrito  en  estos 
últimos  artículos. 

Para  terminar  esta  materia,  únicamente  he- 
mos de  hacer  algunas  indicaciones  respecto  al 
procedimiento  y penas  que  las  leyes  y regla- 
mentos señalan  para  los  infractores  do  las  dis- 
posiciones vigentes  en  materia  de  pesca.  , 


El  conocimiento  de  estos  asuntos,  siempre 
que  se  trato  de  la  observancia  6 inobservancia 
del  Decreto  de  1834,  pertenece  á las  autoridades 
administrativas,  y en  general  todas  las  infrac- 
ciones de  este  órden,  á no  hallarse  comprendi- 
das taxativamente  dentro  del  Código  penal,  en 
cuyo  caso  deberá  corresponder  su  conocimien- 
to á los  tribunales  ordinarios  en  la  forma  que 
determinan  las  leyes  de  Enjuiciamiento. 

En  los  demas  casos  los  procedimientos  ten- 
drán lugar:  l.“por  queja  de  parte  agraviada: 
2.°  de  oficio:  3.“  por  denuncia  de  guarda  jurado 
ó de  cualquier  individuo  del  Ayuntamiento: 
4."  por  denuncia  de  cualquier  vecino,  siendo 
caso  de  aguas  inficionadas  ó de  cepos  armados 
fuera  de  cercado  (art.  49  D.  1834). 

El  alcalde  hará  comparecer  al  presunto  in- 
fractor, y comprobado  el  hecho,  exigirá  de  él  la 
multa,  el  valor  de  la  caza  y del  daño  cuando  lo 
haya,  dando  á estas  cantidades  el  destino  que 
se  ha  prescrito  en  el  presente  Decreto  (art.  50). 

Cuando  se  proceda  por  queja  de  parte  agra- 
viada, si  resulta  ser  cierto  el  hecho  y hubiese 
daño,  el  alcalde  procurará  que  los  interesados 
transijan  en  cuanto  al  daño  sin  perjuicio  de  co- 
brar la  multa;  y si  no  se  avinieren,  decidirá 
gubernativamente  en  las  causas  de  menor  cuan- 
tía, dejando  que  las  otras  sigan  el  curso  judicial 
que  les  corresponda,  pero  satisfaciendo  antes 
el  reo  la  mitad  de  la  multa  destinada  al  fondo 
del  art.  31  parala  persecución  de  animales  da- 
ñinos (art.  51). 

Las  infracciones  prescribirán  á los  treinta 
días  en  los  casos  de  aguas  maleficiadas  ó de 
cepos  y armadijos  fuera  de  cercado,  y en  todos 
los  demas  á los  veinte  dias.  Pasados  estos  pla- 
zos, las  justicias  no  podrán  proceder  de  oficio 
ni  admitirán  queja  ni  denuncia  alguna  (art.  52). 

En  cuanto  á penalidad,  el  Decreto  de  1834 
establecía  la  multa  do  20,  30  y 40  reales  por  la 
primera,  segunda  y tercera  infracción. 

Después  del  Código  penal , casi  todas  estas 
disposiciones  se  han  hecho  inaplicables.  lié 
aquí  los  artículos  qu'e  son  pertinentes  á esta 
materia: 

Art.  532  (Ref.  en  17  Julio  1870).  Será  tam- 
bién castigado  con  la  pena  de  arresto  mayor 
en  sus  grados  mínimo  y medio: 

El  que  empleando  violencia  ó intimidación 
en  las  personas  ó fuerza  en  las  cosas,  entrare 
á cazar  ó poscar  en  herodad  cerrada  ó campo 
vedado. 

El  que  en  heredad  ó campo  do  las  mismas 
condiciones  cazaro  ó pescare  sin  permiso  del 
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dueño,  valiéndose  de  medios  prohibidos  por  las 
Ordenanzas. 

Cuando  cóncurrieren  simultáneamente  las 
dos  circunstancias  expresadas  en  los  dos  párra- 
fos anteriores,  el  culpable  será  castigado  con  la 
pena  de  arresto  mayor  en  su  grado  máximo. 

Art.  608  ¡Ref.  en  la  misma  fecha).  Serán  cas- 
ligados  con  la  multa  de  5 á 25  pesetas: 

3A  Los  que  para  cazar  ó pescar  en  terreno 
de  dominio  público  ó de  común  apróvechamien- 


to,  emplearen  algunos  de  los  medios  prohibi*  i 
dos  por  las  Ordenanzas. 

Art.  615.  Serán  castigados  coh  la  multa  da 
5 á 25  pesetas: 

2."  Los  que  infringieren  las  Ordenanzas  de 
caza  y pesca. 

Por  Real  Orden  de  16  de  Febrero  de  1865,  se 
facultó  á la  Guardia  civil  para  denunciar  (no 
castigar)  estas  infracciones. 


CAPÍTULO  II 

DEL  HALLAZGO 


Artículo  871 . — Los  productos  naturales  dei 
mar  pertenecen  al  primero  que  los  ocupa. 

ORÍGENES 

Ley  5.\  tít.  XXVIII,  Partida  3.' 

Ley  3.a,  tit.  XXII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Caso  3.n,  art.  lA.  Ley  9 Mayo  1835, 

Art,  4 A Ley  11  Abril  1849. 

COMENTARIO 

El  hallazgo  es  otro  de  los  modos  de  adquirir 
la  propiedad. 

Hallazgo  es  el  acto  de  encontrar  alguna  cosa, 
bien  buscándola,  bien  casualmente.  También 
se  designa  con  la  palabra  hallazgo  la  misma 
cosa  encontrada. 

El  hallazgo  puede  ser  de  productos  naturales 
ó cosas  que  jamas  han  tenido  dueño,  de  cosas 
abandonadas  por  sus  primitivos  poseedores , ó 
por  último , do  cosas  cuyo  dueño  no  es  cono- 
cido. 

Tratándose  de  productos  naturales  de  la  mar, 
dice  la  ley  de  Partida:  «Oro  o aljófar,  e piedras 
preciosas  fallan  los  ornes  en  la  arena  que  está 
en  la  ribera  de  la  mar.  E por  ende  dezimos, 
que  todo  orne  que  fallare  y alguna  destas  cosas 
sobredichas  , e la  tomare  primeramente,  que 
deue  ser  suya.  Ca  pues  que  non  es  en  los  bienes 
de  níngund  orne  lo  que  en  tal  lugar  es  fallado, 
quitada  cosa  es,  e derecha,  que  sea  de  aquel 
que  primeramente  la  fallare,  o la  tomare:  e que 
otro  ninguno  no  gela  pueda  contrallar  , nin 
embargar».  Este  principio  ha  sido  respetado 
por  la  ley  de  Bienes  mostrencos  de  9 de  Mayo 
de  1835,  al  decir  en  el  núm,  3.°,  art.  I.";  «Se 


I exceptúan  de  esta  regla  los  productos  de  la 
í misma  mar,  y los  efectos  que  las  leyes  vigentes 
¡ conceden  al  primer  ocupante  ó á aquel  que  los 
. encuentra».  Y la  ley  de  11  de  Abril  de  1849 
) repite  que  son  del  primer  ocupante  las  arenas 
j auríferas  y cualesquiera  otras  producciones  mí* 
■ nerales  de  los  ríos  y placeres,  si  no  se  hacen 
; tales  operaciones  en  establecimientos  lijos.  Por 
• consiguiente , debe  .entenderse  que  la  misma 
regla  se  observa  cuando  los  productos  natura- 
les son  hallados  en  los  ríos,  y por  analogía  en 
cualesquier  otros  caudales  ó vías  lluviales  que 
no  pertenezcan  á particulares. 

Si  en  vez  de  ser  productos  naturales  fuesen 
obra  del  hombre  , regirán  otras  reglas  de  que 
nos  ocuparemos  después. 


Artículo  872. — Asimismo  pertenecen  al 
primer  ocupante  las  cosas  abandonadas  vo- 
luntariamente por  su  dueño. 

! No  se  reputarán  abandonadas  voluntaria- 
■ mente  aquellas  cosas  arrojadas  al  mar  para 
I salvar  la  nave,  ni  aquellas  que  se  desampa- 

I varen  por  miedo  ó fuerza  mayor. 

[ 

ORÍGENES 


Leyes  5.a,  49  y 50,  tít.  XXVIII,  Partida  3-’ 
Ley  7.",  tít.  IX,  Partida  5A 
Leyes  1.a  y 2.a,  tít.  XXV,  lib.  IV,  Fuero 
Juzgo. 

Leyes  1.a  y 2.a , tít.  VIII,  lib.  IX,  Nov.  Rec. 
comentario 

Es  preciso  , para  no  incurrir  en  oquivocaoio* 


IOS, 


distinguir  las  cosas  abandonadas  de  aqué* 
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Has  que  no  tienen  dueño  conocido.  Las  prime-  i 
ras  han  dejado  de  tener  dueño,  porque  éste, 
libre  y voluntariamente,  ha  dejado  de  poseer- 
las, y tiene  intención  de  no  ser  dueño  de  ellas 
como  por  ejemplo  , el  dinero  que  se  arroja  en 
las  bodas  , bautizos  y otras  fiestas.  Las  segun- 
das tienen  dueño  , toda  vez  que  el  que  las  po- 
seía no  ha  hecho  dejación  de  su  derecho  , sinó 
que  ha  salido  de  su  tenencia  en  virtud  de  per-  ■ 
dida,  hurto  ó fuerza  mayor:  por  consiguiente, 
aunque  tienen  dueño  éste  es  desconocido. 

Las  primeras  son  de  aquel  que  las  ocupa  en 
primer  lugar  después  que  han  sido  abandona- 
das. Las  segundas  se  rigen  por  las  disposicio- 
nes de  los  artículos  siguientes. 

«Deepaganse  — dice  la  ley  de  Partida — • los 
omes  a las  vegadas  de  algunas  cosas  que  han, 
e desamparanlas  e echanlus  de  manera  que 
sean  suyas  de  quien  las  quissiere.  E por  ende 
dezimos  que  quando  algund  orne  echare  algu- 
na su  cosa  mueble  con  intención  que  non  quie-  ¡ 
re  que  sea  suya:  que  quien  quier  que  la  tomo 
primeramente  e la  lleue,  que  gana  el  señorío  : 
delta  e será  suya  dende  adelante». 

Mas  para  esto  os  condición  indispensable  que  ! 
la  dejación  hecha  por  el  dueño  sea  libre,  volun-  I 
tana  y con  intención  de  perder  la  cosa;  por  eso  : 
añade  la  ley:  «otrosí  deziinos  que  las  cosas  que 
los  omes  echan  en  la  mar  con  cuyta  de  la  tor- 
menta, que  non  pierden  el  señorío  dellas,  así 
como  diximos  en  la  quinta  Partida...» 

Lo  mismo  debe  decirse  de  las  cosas  arreba- 
tadas por  las  fieras,  abandonadas  en  un  incen- 
dio, perdidas  por  acaso  ó sustraídas  cometien-  ¡ 
do  delito,  pues  en  todos  esto»  casos  falta  la 
intención  de  dejar  de  poseer  y su  dueño  tiene 
esperanza  de  conseguir  recobrarlas. 

Esta  intención  no  se  presume  en  ningún  ca- 
so por  el  simple  hallazgo  de  la  cosa;  será  por 
consiguiente,  necesario,  que  existan  pruebas  ó 
indicios  de  semejante  voluntad. 

i 

• 

Artículo  873. — Para  que  el  primer  ocu- 
pante de  bienes  raíces  adquiera  la  propiedad 
de  ios  mismos,  no  basta  que  el  dueño  que 
los  abandona  manifieste  su  intención  de  per- 
derlos, sino  que  es  ademas  necesario  que  : 
deje  de  poseerlos  materialmente. 

ORIGENES 

Ley  60,  tít.  XXVJII,  Partida  3,‘ 
comentario 

El  principio  consignado  en  el  artículo  ante- 


rior no  se  refiere  solamente  á las  cosas  mue- 
bles, sinó  también  á las  inmuebles.  Unas  y otras 
pueden  ser  abandonadas;  unas  y otras  so  hacen 
de  aquel  que  las  ocupa  primeramente. 

Esta  ley  repite,  como  la  anterior,  que  el  aban- 
dono ó dejación  ha  de  ser  voluntario,  y «si  al- 
gund omeNdesamparasse  alguna  cosa,  que  nos 
ossase  yr  a ella  por  miedo  de  enemigos  o de 
ladrones,  que  ninguno  non  la  pueda  entrar;  e 
maguer  entrase,  non  ganaría  el  señorío  della». 

Exígese  por  esta  ley  para  que  la  cosa  inmue- 
ble se  entienda  abandonada  y pueda  ganar  su 
señorío  el  primer  ocupante,  que  ademas  de  la 
intención  de  abandonarla,  exista  el  hecho  mis- 
mo, la  dejación  material. 

Asi  es,  que  dice  la  ley:  «luego  que  de  ella  sa- 
liere corporalmente , con  intención  que  non 
quisiesse  que  fuesse  suya  dende  adelante..  .Mas 
si  él  non  saliese  dalla  maguer  dixe sse  que  non 
quería  que  fuesse  suya  dende,  adelante,  con 
lodo  esso  en  quanto  él  la.  iouiesse  assi , non  la 
podrie  otro  ninguno  entrar ; esi  la  entrase  non 
ganaría  oA  señorío  delta  fasta  que,  corporal- 
mente sa liesse  della  e des&mparasse  la  tenen- 
cia. 

Aunque  el  texto  de  la  ley  hace  referencia 
única  y exclusivamente  al  abandono  de  cosas 
inmuebles,  á nuestro  entender,  el  mismo  prin 
eipío  debiera  aplicarse  por  analogía  á los  bie- 
nes muebles,  y en  su  consecuencia,  aunque  su 
dueño  manifestase  su  voluntad  de  no  serlo  de 
ellos,  si  materialmente  los  posee,  ó los  usa,  no 
podrá  nadie  apoderarse  de  los  mismos  y hacer- 
los suyos. 

En  nuestro  articulo,  sin  embargo,  nos  hemos 
limitado  á consignar  lo  que  la  ley  dispone. 

Artículo  874.— Los  bienes  de  todas  clases 
que  no  tuviesen  dueño  conocido,  pertenecen 
al  Estado.  Compréndense  entre  ellos: 

Primero,  Los  semovientes,  muebles  é 
inmuebles,  derechos,  y prestaciones  que  es- 
tuviesen vacantes,  por  no  poseerlos  indivi- 
duo ni  corporación  alguna. 

Segundo.  Los  buques  que  por  naufragio 
arriben  á las  costas  del  reino,  igualmente 
que  los  cargamentos,  frutos,  alhajas  y de- 
mas que  se  hallase  en  ellos,  luégo  que  pasa- 
do el  tiempo  prevenido  en  las  leyes  resulte 
no  tener  dueño  conocido. 

Tercero.  En  igual  forma,  lo  que  la  mar 
arroje  á las  playas,  sea  6 no  procedente  de 


m 
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buques  que  hubiesen  naufragado,  cuando 
resulte  no  tener  dueño  conocido.  Se  excep- 
túan de  esta  regla  los  productos  de  la  misma 
mar  y los  electos  que  otras  leves  conceden  al 
primer  ocupante  ó á aquel  que  los  encuen- 
tra. 

Cuarto.  La  mitad  de  los  tesoros,  ó sea 
de  las  alhajas,  dinero  ú otra  cualquier  cosa 
de  valor,  ignorada  ú oculta  que  se  halle  en 
terrenos  pertenecientes  al  Estado. 

Quinto.  Los  bienes  detentados  ó poseí- 
dos sin  título  legítimo,  los  cuales  podrán  ser 
reivindicados  con  arreglo  á las  leyes  co- 
munes. 

ORÍGENES 

Arts.  I.®  y 3.“  Ley  9 Mayo  1835. 

JURISPRUDENCIA 

La  jurisdicción  de  marina,  con  intervención 
de  la  Hacienda  pública, debe  providenciarlo  ne- 
cesario para  salvar,  recogery  custodiar  los  efec- 
tos procedentes  de  naufragios,  depositando  todo 
lo  recogido  por  inventario  y haciendo  la  publi- 
cación del  naufragio  por  edictos  para  que  pue- 
da llegar  á conocimiento  de  los  interesarlos;  y 
si  en  el  primer  mes  no  apareciesen  los  dueños 
de  los  efectos  salvados,  podrá  dicha  jurisdic- 
ción vender  en  almoneda  los  más  expuestos  á 
deteriorarse,  y si  cumplidos  tres  meses  desde 
que  se  hiciese  la  publicación  no  se  presentase 
dueño,  deberá  el  comandante  de  marina  pasar 
al  subdelegado  más  inmediato  de  bienes  mos- 
trencos y vacantes  (hoy  Juzgado  de  primera  ins- 
tancia), copia  testimoniada  de  las  diligencias 
practicadas  y del  inventario  délos  efectos  salva- 
dos poniéndolos  desde  luego  á su  disposición  con 
reserva  de  los  gastos  y con  las  formalidades 
convenientes.  El  juez  de  primera  instancia  de- 
he en  estos  negocios  limitar  su  reclamación  á 
que  se  le  remitan  las  indicadas  copias  y á que 
so  pongan  a su  disposición  los  efectos  salvados 
con  reserva  de  gastos  (Sent.  de  comp.  14  Fe- 
brero 1854). 

COMENTARIO 

liemos  establecido  anteriormente  una  distin- 
ción entre  las  cosas  abandonadas  y aquellas 
que  no  tienen  dueño  conocido.  Nos  hemos  ocu- 
pado ya  de  las  primeras  y hemos  visto  que  se 
adjudican  ai  primer  ocupante. 

En  cuanto  á las  que  carocen  de  dueño  cono- 
cido, esto  es,  aquellas  que  no  se  sabe  á quién 


pertenecen,  y tampoco  consta  que  hayan  sido 
abandonadas,  reciben  en  general  la  denomina- 
ción de  bienes  mostrencos  y vacantes. 

Respecto  de  la  propiedad  de  ellos,  se  ha  crea- 
do una  teoría,  en  cuya  virtud,  los  príncipes  ei 
otros  tiempos,  el  Estado  hoy,  tienen  el  llamado 
dominio  eminente,  y son  dueños  de  aquello- qu& 
á nadie  pertenece. 

Esta  teoría  es,  en  nuostro  sentir,  completa- 
mente inadmisible,  y carece  de  sólido  funda - 

■ mentó.  No  nos  detendremos,  sin  embargo,  i 
refutarla.  Nuestra  ley  acepta  aquella  doctrina 
y la  desenvuelve  en  el  artículo  que  comentamos. 

En  su  consecuencia,  pertenecen  al  Estada 
todos  aquellos  bienes  que  se  conocen  bajo  li 
! denominación  de  vacantes  ó mostrencos,  yji. 

sean  muebles,  inmuebles,  semovientes,  dere- 
( chos  ó prestaciones,  y todos  los  demas  que  el 
¡ artículo  enumera  y no  necesitamos  repotir  ed 
el  comentario. 

El  particular  que  denuncie  como  mostrencos 
algunos  bienes,  ha  de  hacerlo  en  las  oficinas  da 
Propiedades  y derechos  del  Estado,  donde  sí 
formará  el  oportuno  expediente  gubernativo , 
bien  á costa  del  denunciante,  bien  á nombre 
del  investigador,  á elección  del  primero,  debien- 
do advertir  que  en  el  primer  caso,  el  denun- 
ciante debe  proporcionar  cuantos  documentos 
sean  necesarios  para  justificar  la  denuncia,  te.- 

■ niendo  derecho  á todo  el  premio,  y en  el  se- 
gundo caso,  el  premio  se  dividirá  entre  denun- 
ciante é investigador. 

Una  vez  concluso  el  expediente  mencionados 
se  elevará  á la  Dirección  general,  que  decidiré 
sobre  el  fundamento  que  exista  para  entablar  la 
demanda  de  adj  udicacíon  por  medio  del  promO' 
tor  fiscal  (Gire.  28  Julio  1863). 

Entablada  la  demanda  y decretado  el  secues- 
tro de  los  bienes  denunciados  como  mostrencos, 
se  ha  de  confiar  su  administración  á los  de  la 
Dirección  de  Propiedades,  quienes  si  no  se  de* 

' clarasen  mostrencos  los  bienes,  responderán  á 
los  interesados  de  los  frutos  y rentas  recauda- 
das (Reales  Ordenes  4 Febrero  y 19  Octubre 
1837). 

La  reivindicación  de  bienes  detentados  sin 
título,  tendrá  lugar  con  arreglo  á las  leyes  y 
procedimientos  ordinarios. 


Artículo  875.— -En  la  reivindicación  ¿ 
que  se  refiere  el  número  quinto  del  artículo 
anterior,  incumbe  al  Estado  probar  que  no 
es  dueño  legítimo  el  poseedor  6 detentador, 
sin  que  éstos  puedan  ser  competidos  £ ^ 
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exhibición  de  títulos,  ni  inquietados  en  la 
posesión  hasta  ser  vencidos  enjuicio. 

ORÍGENES 

Art.  4.“  Ley  9 Mayo  1835. 

COMENTARIO 

Cuando  un  particular  ó corporación  posea  ó 
detente,  sin  justo  título,  bienes  que  deberían 
considerarse  como  mostrencos , el  Estado*  pre- 
vio informe  de  la  Dirección  de  Propiedades, 
entablará,  bajo  la  representación  del  ministerio 
fiscal , 3a  correspondiente  acción  reivindicato- 
ría. Para  ello  es  preciso  que  los  bienes  sean  de 
aquellos  que  deben  merecer  el  concepto  de  va- 
cantes,'pues  que  si  perteneciesen  á un  tercero 
no  podrá  reclamarlos  el  Estado  del  que  los  de- 
tenta sin  título. 

Se  considerarán  como  títulos  justos  y legíti- 
mos todos  los  que  el  Derecho  civil  reputa  como 
tales ; así  podrá  alegarse  la  prescripción  contra 
la  creencia  de  algunos , que  pretendieron  que 
ésta  no  perjudicaba  al  Estado. 


seerlos  ni  detentarlos  persona  ni  corpora- 
ción alguna  carecieren  de  dueño  conocido, 
se  ocuparán  desde  luégo  á nombre  del  Esta- 
do, pidiendo  la  posesión  real  corporal  ante 
el  juez  competente , que  la  mandará  dar  en 
la  forma  ordinaria,  previo  inventario  y jus- 
tiprecio de  todo,  y quedando  responsables  á 
las  reclamaciones  de  tercero , sin  perjuicio 
de  la  recompensa  ó derechos  que,  con  arre- 
glo á las  disposiciones  que  rigieren,  adquie- 
ran los  que  contribuyan  al  salvamento  del 
buque  ó mercaderías. 

ORÍGENES 


adquisiciones  á nombre  del  Estado  quedan 
sujetas,  desde  la  promulgación  de  esta  ley, 
á los  principios  y formas  del  Derecho  co- 
mún, bien  sea  por  ocupación  ó por  acción 
deducida  en  los  juicios  universales  de  intes- 
tados, ó por  reclamación  contra  los  deten- 
tadores sin  derecho. 

ORÍGENES 

Art.  10  Ley  9 Mayo  1835. 

COMENTARIO 

Por  la  legislación  anterior  á 1835,  y más  que 
por  la  legislación  por  la  manera  abusiva  de  in- 
terpretarla, existía  un  procedimiento  breve  para 
decidir  en  esta  gravísima  materia,  sobre  la  pro- 
piedad de  las  fincas  que  se  denunciasen  como 
mostrencas  ó vacantes. 

La  ley  de  1835,  obrando  más  justamente,  no 
ha  admitido  la  excepción,  y colocando  las  cues- 
tiones que  puedan  surgir  sobre  propiedad  de 
estos  bienes  en  el  número  de  las  ordinarias,  las 
sujeta  al  procedimiento  común  y á las  leyes  ci- 
viles, en  cuanto  á la  naturaleza  del  título  y po- 
sesión. 

Estos  litigios , pues , entre  el  Estado  y los 
particulares  son,  ni  más  ni  menos,  que  pleitos 
civiles  ordinarios,  que  se  tramitarán  en  el  modo 
y forma  que  se  prescribe  en  laleyde  Enjuicia- 
miento civil. 

Sin  embargo,  los.  tribunales  ordinarios  úni- 
camente intervendrán  hasta  el  fallo;  mas  en 
cuanto  á la  ejecución  y venta  de  los  bienes  que 
en  definitiva  se  declaren  vacantes  ó mostrencos 
se  hará  como  la  de  los  demas  bienes  nacionales, 
toda  vez  que  una  vez  adjudicados  al  Estado 
pertenecen  á esta  clase,  y por  lo  tanto,  serán 
competentes  las  autoridades  administrativas 
(R.  O.  29  Marzo  1848] . 


Art.  6.°  Ley  9 Mayo  1835» 

COMENTARIO 

Lo  preceptuado  en  este  artículo  os  consecuen- 
cia necesaria  de  lo  dispuesto  en  los  anteriores. 
Guando  los  bienes  que,  por  las  leyes  que  comen- 
tamos , deben  pertenecer  al  Estado  no  estén 
peseidos  por  nadie,  no  hay  posibilidad  de  que 
á nombre  del  Estado  se  entable  ninguna  acción, 
sinó  únicamente  que  se  pida  la  posesión  real 
corporal  ante  el  juzgado  de  primera  instancia 
del  partido  correspondiente. 

Artículo  877, — Todas  las  reclamaciones  y 


Artículo  878.— Cualquiera  puede  recoger 
y salvar  los  animales,  maderas,  frutos, 
muebles  y otros  productos  de  la  industria, 
arrebatados  por  la  corriente  de  las  aguas 
públicas  ó sumergidos  en  ellas, presentándo- 
los inmediatamente  á la  autoridad  local,  que 
dispondrá  su  depósito  ó su  venta  en  públi- 
ca subasta  cuando  no  puedan  conservarse. 
Se  anunciará  en  seguida  el  hallazgo  en  el 
mismo  pueblo  y limítrofes  superiores,  y si 
dentro  de  seis  meses  hubiese  reclamación 
por  parte  del  dueño,  se  le  entregará  el  obje* 


CÓDIGO  OIVII,  DE  ESPAÑA 


406 


to  ó su  precio,  previo  abono  de  los  gastos  ¡ 
de  conservación  y del  derecho  de  salvamen- 
to, cuyo  derecho  consistirá  en  un  10  por  100. 
Trascurrido  aquel  plazo  sin  haber  reclama- 
do el  dueño,  perderá  éste  £iu  derecho,  y se 
devolverá  todo  á quien  lo  salvó,  previo  abo- 
no de  los  gastos  de  conservación. 

Lo  dispuesto  en  el  párrafo  anterior  no 
tendrá  lugar  desde  el  momento  en  que  el 
dueño  de  los  objetos  provea  á su  salva- 
mento. 

i 

ORÍGENES 

Art.  48  Ley  Aguas  1879. 

comentario 


término,  y en  segundo  los  del  primer  ocupante 
son  más  atendibles  que  los  del  Estado,  funda, 
dos  única  y exclusivamente  en  la  teoría  del 
pretendido  dominio  eminente  que  aquél  tiene  y 
conserva  á pretexto  de  evitar  colisiones  que 
entre  los  particulares  podrían  nacer  en  otro 
caso. 


Artículo  879, — Las  brozas/ramas  y leñas 
quo  vayan  flotando  en  las  aguas,  ó sean  de- 
positadas por  ellas  en  el  cauce  ó en  terrenos 
de  dominio  público,  son  del  primero  que  las 
recoge;  las  dejadas  en  terrenos  del  dominio 
particular  ó sus  riberas  son  del  dueño  de  las 
fincas  respectivas. 


La  doctrina  contenida  en  los  artículos  ante- 
riores, por  cuya  virtud  pertenecen  al  Estado 
aquellos  bienes  que  carecen  de  dueño  conoci- 
do, tiene  sus  limitaciones. 

De  unas  se  hace  cargo  el  mismo  artículo  874, 
de  otras  hace  caso  omiso,  pero  se  consagran  en 
otras  leyes. 

Todos  los  objetos  muebles  y semovientes  que 
son  arrastrados  por  la  fuerza  de  las  aguas  flu- 
viales pertenecen  en  propiedad  y dominio  al 
mismo  dueño  que  tenían  antes  de  haber  sido 
arrebatados  por  la  fuerza  del  río,  salvo  la  in- 
demnización que  se  debe  al  que  recogió  los 
objetos  y los  retuvo  á disposición  de  su  dueño. 
Esto  no  obstante,  si  trascurridos  seis  moses  no 
se  presenta  el  legitimo  dueño  de  los  objetos  á 
reclamarlos , se  presumen  abandonados  y se 
hacen  del  primer  ocupante,  es  decir,  de  aquel 
que  los  salvó,  previo  abono  por  parte  de  éste 
de  ios  gastos  que  la  autoridad  local  haya  tenido 
necesidad  de  hacer  al  efecto  de  proveer  á la 
custodia  y conservación  de  los  objetos. 

Desde  luégo  resulta  la  contradicción  en  que 
se  encuentra  esta  ley  con  la  de  1835,  ó por  lo 
menos  el  diverso  espíritu  que  ha  inspirado  á 
una  y otra. 

Aquélla  declara  propiedad  del  Estado  todos 
los  objetos  que  la  mar  arroje  á las  playas.  Esta 
declara  de  propiedad  del  primer  ocupante  los 
objetos  que  aguas  públicas  arrojen  á las  ribe- 
ras, siempre  que  trascurridos  seis  meses  no  se 
hubiere  practicado  por  el  primitivo  dueño  recla- 
mación de  ninguna  especie. 

Entendemos  que  la  prescripción  de  la  ley  de 
Aguas  está  más  ajustada  á lo  que  la  ciencia 
aconseja  y dicta  la  razón. 

Los  derechos  del  dueño  primitivo  en  primer 


ORÍGENES 

Art.  49  Ley  Aguas  1879. 


. 
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Artículo  880. — Los  árboles  arrancados  y 
trasportados  por  la  corriente  de  las  aguas, 
pertenecen  al  propietario  del  terreno  adon- 
de vinieren  á parar,  si  no  los  reclaman  den- 
tro de  un  mes  sus  antiguos  dueños,  quienes 
deberán  abonar  los  gastos  ocasionados  en 
recoger  los  árboles  ó ponerlos  en  lugar  se-, 
guro. 


orígenes 


Art.  50  Ley  Aguas  1879. 


Artículo  881.— Los  objetos  sumergidos  en 
los  cauces  públicos  siguen  perteneciendo  á 
sus  dueños;  pero  si  en  el  término  de  un  año 
no  los  extrajesen,  serán  de  las  personas  que 
verifiquen  la  extracción  previo  el  permiso 
de  la  autoridad  local.  Si  los  objetos  sumer- 
gidos ofreciesen  obstáculo  á las  corrientes 
ó á la  viabilidad,  se  concederá  por  la  auto- 
ridad un  término  prudente  á los  dueños, 
trascurrido  el  cual  sin  que  hagan  uso  de  su 
: derecho,  se  procederá  á la  extracción  como 
de  cosa  abandonada, 

El  dueño  de  objetos  sumergidos  en  aguas 
de  propiedad  particular,  solicitará  del  due- 
ño  de  éstas  el  permiso  para  extraerlos,  y en 
el  caso  de  que  éste  lo  negase  concederá  el 
permiso  la  autoridad  local,  previa  fianza  de 
daños  y perjuicios. 


DE  LA  OCÚPACIOX 


ORÍGENES 

Art.  51  Ley  Aguas  1879. 

COMENTARIO 

Complétase  en  estos  artículos  la  doctrina  an- 
teriormente consignada  y se  combina  en  ellos  el 
principio  de  la  ocupación  y de  la  accesión. 

Sus  disposiciones  son  bastante  claras  y no 
merecen  mayor  comentario. 

1 En  el  último  de  estos  artículos  se  establece 
la  presunción  de  abandono  en  ciertos  casos  y 
en  su  consecuencia  se  declaran  del  primer  ocu- 
pante los  objetos  depositados  en  los  cauces  pú- 
blicos, si  trascurrido  el  término  que  la  autori- 
dad local  señale  cuando  sean  obstáculos  para 
la  navegación,  flotación,  corriente  y salubridad 
ó el  de  un  año  en  otro  caso,  no  fueren  recogi- 
dos por  sus  dueños  primitivos. 

Este  principio,  lo  mismo  que  Iob  anteriores, 
no  merece  más  extensa  explicación. 

Artículo  882.— El  tesoro  que  carezca  de 
dueño  conocido  pertenece  al  que  lo  descu- 
bre en  tierras  de  su  propiedad. 

Si  fuere  hallado  de  un  modo  casual  en  he- 
redad de  la  propiedad  de  otro,  corresponde- 
rá por  mitad  al  inventor  y al  dueño  de  la 
tierra. 

Si  el  hallazgo  no  fuere  casual  pertenecerá, 
íntegro  al  dueño  de  la  tierra. 

ORÍGENES 

Ley  45,  tit.  XXVIII,  Partida  8.* 

Oaso  4.”  Art.  l.°  Ley  9 Mayo  1835. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  716  Cód.  Francia. — 714 
Italia. — 506  Vaud. — 569  Neufchatel. — 518  Fri- 
burgo. — 632  Zurich. — 293Tesino. — 610  Bolivia. 
— Léyes  31  y 39,  lib.  II,  tít.  I,  Instituta. 

COMENTARIO 

Thesaurus  est  vetus  quredem  depositio  pe- 
óuniée,  cujus  non  extal  memoria , ut  jam  do - 
minium  non  habeat.  La  ley  de  Partida  dice: 
«Thesorós  fallan  los  omes  á las  vegadas  en  sus 
casas,  e en  sus  heredades,  por  aueittura  o bus- 


cándolos. E porque  podría  acaescer  dubda 
cuyo  deue  ser:  dezimos,  que  si  el  thesoro  es 
i tal,  que  ningund  orne  non  pueda  saber  quien 
■ lo  y metió,  nin  cuyo  es,  gana  el  señorío  dello, 
e que  deue  ser  todo  de  aquel  que  lo  falla  en  su 
casa  o en  su  heredad.  Fueras  ende,  si  lo  fallase 
por  encantamiento,  ca  estonce  todo  deue  ser 
del  Rey.  Mas  si  por  auentura  lo  ouiosse  y algu- 
no escondido,  e pudiesse  prouar  o aueriguar, 
que  es  suyo;  estonce  non  ganaría  el  señorio 
dello  el  que  lo  fallasse  en  su  heredad.  E si 
acaesciesse  que  alguno  le  fallasse  en  su  casa  o 
en  heredamiento  ageno,  o labrando  y,  o en 
otra  manera  qualquier  si  lo  fallasse  por  auen- 
tura, non  lo  buscando  el  á sabiendas;  estonce 
deue  ser  la  meytad  suyo,  e la  otra  meytad  del 
señor  de  la  casa,  o de  la  eredad  do  lo  falló: 
mas  si  lo  fallasse  buscándolo  el  estudiosamen- 
te. e non  por  acaescimiento  de  ventura;  estonce 
deue  ser  todo  del  señor  de  la  heredad,  e non 
ha  en  ello  el  que  lo  assi  falla  ninguna  cosa. 
Esso  mismo  dezimos  que  seria  si  el  thesoro 
fuesse  fallado  en  casa  ó en  heredamiento  que 
perteneciesse  al  Rey  o al  Común  de  algún  Con- 
cejo.)) Es  decir,  que  la  ley  parte  siempre  del 
supuesto  de  que  no  sea  conocido  el  dueño  del 
tesoro. 

Después  distingue  dos  casos:  l.°  que  el  teso- 
" ro  se  encuentre  buscándolo  de  propósito,  en 
! cuyo  caso  pertenece  íntegro  al  dueño  del  terre- 
: no:  2.“  que  se  encuentre  de  un  modo  casual. 
En  este  segundo  caso  puede  suceder:  1 que 
el  tesoro  se  halle  en  terreno  ó casa  de  la  pro- 
piedad del  inventor,  y entónces  éste  se  hace 
dueño  de  todo  el  tesoro;  2.°  que  se  halle  en 
propiedad  ajena,  bien  sea  del  Estado,  del  Pa- 
trimonio y de  particulares,  debiéndose  entón- 
ces dividir  por  mitad  el  tesoro  entre  el  que  lo 
encontró  y el  dueño  del  terreno. 

En  Rusia  el  tesoro  pertenece  entero  al  dueño 
del  terreno.  En  Austria  se  divide  por  terceras 
| partes  entre  el  inventor,  el  dueño  del  terreno  y 

■ el  Estado.  En  Noruega  el  Estado  tiene  derecho 

■ á la  mitad. 

Algunos  autores  han  creído  que  la  ley  3.', 
| tít.  XXII,  lib.  X,  de  la  Nov.  Rec.,  reformó  la 
de  Partida  que  hemos  trascrito.  Estamos  de 
acuerdo  con  el  Sr.  Escrihe  en  que  tal  interpre- 
tación es  errónea. 


TITULO  II 

D E LAS  HERENCIAS 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DISPOSICIONES  GENERALES 


Artículo  8S3.  — Cuando  algunas  personas 
perecen  en  un  incendio,  ruina,  naufragio  ú 
otra  desgracia  común,  y por  las  circunstan- 
cias particulares  del  suceso  no  aparezca 
cuál  de  ellos  murió  la  primera,  se  decidirá 
esta  cuestión  por  las  reglas  siguientes: 

Primera.  Si  murieron  marido  y mujer, 
se  presume  haber  sobrevivido  el  marido. 

Segunda.  Si  murieron  el  padre  ó madre 
y un  hijo  mayor  de  14  años  se  presume  que 
sobrevivió  éste. 

Tercera.  Si  en  este  último  caso  el  hijo 
fuere  menor  de  14  años  se  presumirá  que  ha 
muerto  antes  que  sus  padres. 

orígenes 

Ley  12,  tít.  XXXIII,  Partida  7.a 

concordancias 

Leyes  0.'  y 10,  tít.  V,  lib.  XXXIV  . Digesto. 

COMENTARIO 

En  todos  tiempos  y épocas  se  ha  sentido  la 
necesidad  de  tenor  reglas  fijas  para  poder  de- 
terminar la  prioridad  en  los  fallecimientos 
cuando  llegue  el  triste  caso  de  que  diversas  per- 
sonas perezcan  víctimas  de  un  siniestro. 

No  os  indiferente  para  el  derecho  el  orden 
en  que  acaecieron  las  defunciones,  sobre  todo 
cuando  se  trata  de  los  derechos  sucesorios,  cuya 
importancia  dentro  de  las  instituciones  que  es- 
tudiamos tiene  tanta  importancia. 

En  este  concepto  se  lijaron  por  el  Derecho 
Romano  algunas  reglas  que  si  bien  no  eran 
muy  perfectas,  les  bastaron  sin  duda  para  re- 


solver los  conflictos  que  se  les  presentaron,  y 
que  han  pasado  á formar  parte  de  nuestras  le- 
yes de  Partida  y son  la  materia  de  este  artículo, 

Siempre  que  varias  personas  falleciesen  en 
un  incendio,  naufragio,  ruina  ú otro  accidenta 
desgraciado,  si  no  pudiese  atestiguarse  por  loa 
medios  ordinarios  de  prueba  quiénes  fueron 
los  premuertos,  se  inferirá  esto  fie  las  candida 
nes  mismas  del  siniestro. 

En  un  naufragio,  por  ejemplo, — dice  Eserl- 
che, — las  que  sabían  nadar  es  probable  sobre- 
viviesen á los  que  no  sabían  ; y en  el  incendia 
de  una  casa  que  principió  por  el  primer  pino, 
es  natural  que  los  que  se  estaban  en  éste  peiu- 
ciesen  antes  que  los  que  se  hallaban  en  losmifi 
altos. 

Pero  no  son  pocos  los  casos  en  quo  faltan 
estas  circunstancias,  siendo  completamente  im- 
posible hallar  indicios  de  cuál  fué  la  victima 
que  primero  sucumbió. 

En  este  caso  se  atiendo  á dos  principios  paifl 
determinar  este  hecho.  Son  á saber,  la  edad  y 
ol  sexo  combinados. 

Algunos  Códigos el  francés  por  ejemplo,  sih 
ñalan  minuciosas  reglas  sobre  este  punto,  esta- 
bleciendo una  escala  gradual,  en  laque,  toman- 
do por  base  el  vigor , representado  unas  veces 
en  la  edad  y otras  en  el  sexo,  determinan  ti 
orden  de  fallecimientos. 

El  Proyecto  de  Código  también  so  ocupó  de 
esta  materia  con  alguna  detención,  ¡áus  regla1 


>on  éstas:  Cuando  algunas  personas  perecen  eü 
in  incendio,  ruina,  naufragio  ú otra  desgracia 
¡omun  , y por  las  circunstancias  particulares 
leí  sucoso  no  aparezca  cuál  de  ellas  murió  la 
trímera,  se  decidirá  esta  cuestión  por  las  regí*® 


DE  LAS  HERENCIAS 


400 


siguientes:  Entre  las  personas  que  no  han  cum- 
plido diez  y ocho  años,  se  presume  haber  sobre- 
vivido la  de  mayor  edad.  De  los  diez  y ocho  en 
adelante,  la  presunción  está  por  la  más  jóven; 
sin  embargo,  concurriendo  hembra  y varón,  se 
presume  en  este  solo  caso  á favor  del  varón,  si 
la  hembra  no  es  más  jóven  que  él  en  dos  años. 
Entre  dos  personas,  la  una  mayor  de  sesenta  y 
cinco  años  y la  otra  menor  de  doce,  se  presume 
que  ésta  murió  la  primera ; y al  contrario  si 
tenía  más  de  doce,  aunque  no  hubiese  cumplido 
los  diez  y ocho. 

Les  Códigos  de  Francia,  Luisiana  y las  leyes 
inglesas,  contienen  más  ó menos  extensamente 
reglas  análogas  á las  señaladas  en  el  Proyecto 
de  Código. 

Por  el  contrario  , el  Código  holandés , en  el 
art.  878  dice:  «Si  algunas  personas  llamadas  á 
sucederse  una  á otra  perecen  en  un  mismo 
acontecimiento  ó en  el  mismo  día,  sin  que  pue- 
da saberse  cuál  de  ellas  murió  primero,  la  pre- 
sunción será  que  las  dos  murieron  en  el  mismo 
instante,  y no  habrá  trasmisión  de  bienes  de  la 
una  en  provecho  de  la  otra». 

Todavía  está  mejor  redactado  el  art.  924  del 
Código  Italiano,  que  dice : «Si  entre  dos  ó más 
individuos  llamados  respectivamente  á suceder- 
se, existiese  duda  sobre  el  punto  de  saber  cuál 
fué  el  primero  que  murió  , el  que  sostenga  la 
anterioridad  de  la  muerte  de  uno  ó otro  debe 
dar  la  prueba;  á falta  de  ésta  se  presumirán 
muertos  al  mismo  tiempo,  y no  tendrá  lugar  la 
trasmisión  de  derechos  de  uno  á otro». 

Idéntico  principio  se  consagra  en  los  artícu- 
los 1738  del  Código  de  Portugal;  510  de  Vaud; 
25,  cap.  VIII  de  Austria,  y 39,  tit.  I,  parte  í.% 
de  Prusia. 

Existen  , por  consiguiente , dos  escuelas  res- 
pecto de  este  punto:  la  que  basándose  en  la 
edad  y sexo  de  los  que  fallecieron  señalan  re- 
glas de  anterioridad  en  los  fallecimientos  ; y la 
que , á falta  de  todo  género  de  pruebas  , no  se 
atreve  á suponer  aquello  que  se  ha  intentado 
probar  y no  se  ha  conseguido  , y en  su  conse- 
cuencia juzga  que  las  muertes  acaecieron  á un 
tiempo  mismo.  ¿Cuál  de  estos  sistemas  es  el 
preferible? 

Dicese  por  los  partidarios  del  primero  , que 
con  la  regla  de  los  Códigos  do  Prusia  , Austria 
y demas  citados,  se  dejan  en  pié  las  dificulta- 
des que  la  legislación  quiso  hacer  desaparecer, 
lo  cual , á nuestro  entender,  no  es  enteramente 
cierto , porque , como  dice  con  mucha  razón  el 
autor  da  las  Concordancias,  en  dichos  Códigos 


están  resueltas  las  dificultades  que  el  francés  y 
otros  resolvieron  pesada  y contradictoriamente: 
cada  una  do  las  personas  que  han  perecido  ten- 
drá sus  herederos  en  sus  bienes  propios  , sin 
reclamación  ninguna  á la  otra;  y no  podrá  ne- 
garse que  esto  es  más  saucillo. 

Ademas,  no  hemos  visto  un  solo  Código  quo 
prevea  todos  los  casos  que  puedan  presentarse 
en  esta  materia , en  tanto  que  con  la  regla  del 
portuges,  italiano , etc. , no  puede  presentarse 
caso  ningunoqueno  estéresueltoporel  principio 
general  que  asientan.  Por  ejemplo,  ningún  Códi- 
go de  aquellos  que  adolecen  de  esto  casuismo  ha 
previsto  la  igualdad  de  edades  entro  personas 
de  un  mismo  sexo,  y aunque  disculpando  esta 
omisión  , dice  Goyena  que  las  leyes  se  dan 
para  lo  que  generalmente  sucede , y que  un 
buen  Código  no  debe  ser  casuístico , se  nos 
ocurre  que  cuando  ese  Código  ha  llegado  á ser 
casuístico,  como  lo  son  en  este  punto  el  francés 
y nuestro  Proyecto  de  Código,  es  un  defecto  ser 
casuista  á medias;  porque  la  única  justificación 
del  casuismo  está  en  prever  y solventar  todos 
los  casos  y dudas;  cuando  esto  no  sucede  el  ca- 
suismo es  indisculpable. 

Nuestras  leyes  solamente  preven  tres  casos, 
en  la  forma  que  dejamos  consignada  en  el  ar- 
tículo. 

Fuera  de  ellos  no  tenemos  regla  ninguna  en 
que  apoyarnos  para  resolver  las  dudas  que  se 
nos  presenten.  Los  tribunales,  obrando  según 
les  dicte  su  criterio  ó haciendo  aplicación  por 
analogía  de  las  reglas  que  contiene  la  ley  que 
comentamos,  decidirán  los  casos  oscuros  y du- 
dosos. 

Artículo  884. — La  herencia  se  defiere  por 
la  voluntad  del  hombre,  y en  su  defecto,  por 
disposición  de  la  ley. 

ORÍGENES 

Ley  1.*,  tit.  III,  Partida  6.* 

Ley  1.‘,  tít.  XIII,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  720  Cód.  Italia. — Ley  39, 
tít.  II,  lib.  XXIX,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Aunque  pasen  á los  herederos  los  bienes  de 
una  herencia,  esto  se  entiendo  sin  perjuicio  de 
los  pactos  que  entre  ellos  hubiese  sobre  la  mis- 
ma herencia  (Sent  10  Setiembro  1863!. 
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Debo  considerarse  como  intestado  el  falleci- 
miento de  una  persona  cuando  no  se  presenta 
un  testamento  ni  consta  legalmente  su  existen- 
cia (Sent.  8 Abril  1865). 

riólo  á falta  de  herederos  testamentarios  en-  1 
tran  á serlo  los  legítimos  (Sent.  21  Abril  1866).  ■ 

Debe  entenderse  que  fallece  intestado  el  tes- 
tador cuyo  heredero  pierde  el  dcroeho  á la  he- 
rencia por  no  cumplir  la  condición  impuesta,  y 
el  sustituto  nombrado  fallece  antes  qué  el  sus- 
tituido heredero  (Sent.  30  Junio  1866). 

riegun  la  ley  1.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Ke- 
copilacion,  es  permitido  á cualquiera  el  morir 
parte  testado  y parte  intestado  (Sent.  20  Diciem- 
bre 1866). 

La  herencia  de  un  íinado  es  lo  que  queda 
después  de  satisfacer  todas  sus  deudas  y respon- 
sabilidades (Sent.  21  Junio  1869). 

COMENTARIO 

No  se  comprende  el  derecho  de  propiedad 
sin  todas  las  facultades  que  les  son  inherentes. 
>1.  Thiers  ha  dicho  que  la  propiedad  no  produce 
todos  sus  efectos,  los  mejores  y los  más  fecun- 
dos, sino  á condición  de  ser  completa,  personal 
y hereditaria. 

Nosotros  creemos  más;  creemos  que  no  sola- 
mente la  propiedad  sin  estas  condiciones  deja- 
ría de  producir  sus  mejores  efectos,  sino  que 
no  constituiría  una  verdadera  propiedad.  Aque-  I 
lia  propiedad  de  que  el  hombre  no  pudiera  dis- 
poner entre  vivos  y para  después  de  su  muerte, 
no  llenaría  inmediatamente  los  Unes  que  la  pro- 
piedad debe  desempeñar  en  el  derecho,  en  la 
vida  y en  la  economía  del  hombre  y de  la  so- 
ciedad. 

El  hombre  que  no  pudiera  donar  ó vender  j 
una  cosa,  ¿podría  decirse  con  verdad  que  era 
dueño  y propietario  de  ella? 

La  propiedad,  por  consiguiente,  ha  de  ir 
acompañada  del  libre  ejercicio  de  ciertas  facul- 
tades que  la  hagan  útil,  que  hagan  posible  el 
cumplimiento  de  su  objeto. 

¿Puede  el  hombre  disponer  para  después  de 
su  muerte? 

Tal  voz  parezca  ociosa  la  pregunta.  Sin  em- 
bargo, no  falta  quien  haya  puesto  en  duda  esta 
facultad,  pues  como  ha  dicho  un  querido  cate- 
drático nuestro,  las  escuelas  que,  pugnando 
contra  la  propiedad,  no  han  conseguido  des- 
truirla, se  proponen  triunfar  de  ella  mutilán- 
dola. 

El  derecho  de  disponer  por  testamento  se  de- 
riva de  la  misma  nocion  de  la  propiedad. 


Existe  ésta  en  cuanto  llena  y satisface  las  ne- 
cesidades del  hombre;  por  tanto,  miéntrás  hay 
una  necesidad  que  satisfacer,  no  puode  negarse 
la  propiedad.  Pues  una  necesidad  y necesidad 
Imperiosa  es  en  el  hombre  que  abandona  la  ví¿ 
da  entre  sus  hijos,  entre  sus  parientes  ó éntre 
sus  amigos  cariñosos,  mostrarles  su  afecto  y su 
agradecimiento,  entregándoles  aquello  que  po- 
see, último  testimonio  del  corazón  del  hombre 
que  procura  ser  generoso  con  sus  semejantes, 
ya  que  él  todo  lo  espera  de  la  generosidad  de 
la  Providencia.  ¿Cómo,  por  otra  parte,  podría 
sostenerse,  sin  incurrir  en  una  falta  de  lógica, 
que  el  hombre  que  puede  donar  y vender,  no 
puede  testar? 

¿Acaso  son  cosas  esencialmente  distintas  la 
donación  y el  testamento? 

Pues  qué,  ¿en  el  testamento  no  se  hace  una 
donación  ó acaso , acaso  una  permuta  por  una 
persona  libre,  que  tiene  voluntad,  usando  de 
la  cual  hace  á otro  propietario  de  lo  que  es 
suyo,  con  una  condición  suspensiva? 

Es  completamente  inexacta  la  teoría  de  los 
que  afirman  que  hay  contradicción  en  que 
se  trasfiera  el  efecto  de  la  voluntad  cuando 
ésta  ya  no  existe,  y que  disponga  del  domi- 
nio el  que  ha  dejado  de  ser  señor , porque 
cuando  el  testador  dispuso  su  última  voluntad 
era  dueño  , disponía  de  sus  cosas  ; lo  que  hace 
es, — dice  Gutiérrez, — diferir  la  ejecución  de  su 
voluntad  para  después  de  su  muerte  , lo  cual 
no  se  opone  más  á la  razón  natural , que  si  un 
propietario  diese  á otro  sus  bienes  con  la  con- 
dición de  retener  él  durante  la  vida  la  posesión 
y el  uso:  por  eso  dice  Grocio:  Testamentum  vi 
¿psanih.il  a liucl  es t quam.  alienatio  inmortis 
eventumanleea.ru  revocabilis , retento  interina 
jure  possidenti  a c fruendi  (lib.  II  de  Jur.  bell. 
ct  pac. , cap.  VI,  núm.  14). 

Ignoramos  cómo  podría  sustentarse  la  doc- 
trina de  que  las  obligaciones  contraídas  por  un 
hombre  no  se  extinguen  con  su  muerte,  y que 
las  donaciones  hechas  durante  la  vida  no  cadu- 
can con  el  fallecimiento  del  donante , si  había 
de  sostenerse  al  mismo  tiempo  la  nulidad  de  las 
disposiciones  testamentarias;  porque  en  último 
término,  obligaciones  hijas  del  cariño,  de  gran- 
des servicios  tal  vez,  son  las  que  el  testador 
reconoce  y satisface,  obligaciones  de  conciencia 
que  se  firman  al  borde  del  sepulcro , y que  sig- 
nificarán no  pocas  veces  satisfaccionosdadas  por 
errores  ó agravios  anteriores,  ó deudas  de  aque- 
llas que  ni  se  justifican  ni  se  reclaman  ante  l°s 
tribunales. 
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Si  Mirabeau  ha  podido  decir  que  hay  muchos 
actos  significados  por  los  muertos  á Jos  vivos, 
en  que  la  locura  parece  luchar  con  la  pasión,  y 
en  los  cuales  el  testador  ordena  tal  disposición 
de  su  fortuna,  que  no  hubiera  osado  confiarla 
en  vidaá  ninguna  persona,  y que,  en  una  pala- 
bra, para  permitirse  semejante  disposición  ha 
sido  menester  que  el  testador  se  desprenda 
>•  completamente  de  su  memoria  , ó que  haya 
pensado  que  el  sepulcro  sería  su  abrigo  contra 
el  ridículo  y las  censuras,  Benttham  ha  repli- 
cado con  razón : «No  cabe  duda  que  del  testa- 
mento puede  hacerse  mal  uso;  pero  felizmente, 
cuando  tal  cosa  acontece  es  por  excepción.  Las 
pasiones  podrán  ocasionar  extravíos  accidenta- 
les ; pero  la  ley  debe  guiarse  por  el  curso  ordi- 
nario de  las  cosas.  La  virtud  es  el  fondo  domi- 
nante de  la  sociedad  ; se  ven  con  frecuencia 
padres  corrompidos  que  se  muestran  tan  celo- 
sos como  los  que  más  de  la  honradez  y reputa- 
ción de  sus  hijos». 

No  creemos  posible  negar  con  fundamento 
la  facultad  de  testar.  Equivaldría  á mutilar  la 
personalidad  del  hombre , privarle  de  cumplir, 
siquiera  sea  tarde,  obligaciones  que  contrajo  en 
la  vida. 

Después  de  lo  dicho , excusado  será  añadir 
que,  en  nuestro  concepto,  la  facultad  de  dispo- 
ner por  testamento  tiene  su  origen,  base  y fun- 
damento en  el  derecho  natural , y de  ninguna 
manera  en  el  civil,  como  pretenden  Esoriche  (1) 


y Antonio  Gómez  (1)  , que  se  limitan  única- 
mente á reconocerla  y reglamentarla. 

El  precepto  que  se  sostiene  en  nuestro  artí- 
culo está  reconocido  en  todos  los  Códigos  anti- 
guos y modernos:  quando  potest  ex  testamento 
a diri  hereditas,  abintestato  non  defertur.»  Ley 
3í),  tít.  II,  lib.  XXIX,  Digeeto. 

Todo  el  mundo,  pues,  puede  disponer  de  sus 
bienes  por  testamento  con  sujeción  á las  reglas 
que  el  Derecho  civil  ha  establecido. 

Cuando  el  que  falleció  no  hizo  uso  de  este 
derecho  y nada  dispuso  respecto  á sus  bienes, 
ó sus  disposiciones  son  contrarias  á la  moral  y 
al  derecho,  ó carece  de  capacidad  para  hacer 
disposición  testamentaria,  entónces  la  ley,  ba- 
sándose en  ciertos  principios  que  se  explicarán 
en  otro  lugar,  ha  establecido  un  órden  sucesorio, 
al  cual  ha  de  ajustarse  precisamente  la  distri- 
bución del  caudal  hereditario. 

De  este  precepto  no  será  lícito  deducir  que 
un  hombre  tiene  que  morir  del  todo  testado  ó 
del  todo  intestado.  Antes  al  contrario,  consien- 
te nuestro  Derecho  y así  lo  ha  consignado  tam- 
bién la  jurisprudencia,  que  se  disponga  por  tes- 
tamento de  cierta  porción  de  bienes,  dejando  la 
distribución  y adjudicación  de  los  demas  á 
la  voluntad  de  la  ley,  es  decir,  que  se  puede 
morir  en  parte  testado  y en  parte  intestado 
(Véase  ley  1.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rcc.,  y 
Sent.  20  Diciembre  1866). 


CAPÍTULO  II 

DE  LAS  HERENCIAS  POR  TESTAMENTO 


SECCION  PRIMERA 

DE  LA  NATURALEZA  Y EFECTOS  DEL  TESTAMENTO 


Artículo  885. — El  testamento  es  un  acto 
revestido  de  las  solemnidades  que  marca 
la  ley,  y revocable,  por  el  que  dispone  el 
hombre  de  todo  ó parte  de  sus  bienes  para 


después  de  su  muerte  en  favor  de  una  ó más 
personas. 

0RÍGENE9 

Ley  1.a,  tít.  I,  Partida  G.‘ 


<1)  Cíe,  * Jur;,  tora.  IV,  p.  1002. 


(1)  Com,  Ley  3.*,  Toro, 
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Ley  25,  tít.  I,  Partida  G.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  895  Oód.  Francia.— 759 
Italia. — 1739  Portugal. — 833  Rusia. — 552  Aus- 
tria.— 308  Tesino. — 572  Berna. — 922  Holanda. — 
1445  Luisiana. — 558  Vaud. — 576  Valais  — 751 
Friburgo.— Ley  1.a,  tít.  I,  Iib.  XXVIII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

El  hecho  de  que  un  testador  haya  intentado 
variar  su  testamento  ó de  que  no  tenga  relacio- 
nes con  el  heredero  de  confianza  que  ha  nom- 
brado, no  puede  amenguar  la  fuerza  legal  del 
testamento  reconocido  como  válido  [Sent.  21 
Abril  1860). 

No  hay  ley  ni  doctrina  admitida  por  los  tri- 
bunales que  sancione  el  principio  de  la  irrevo- 
cabilídad  de  ios  testamentos  dichos  de  manco- 
mún que  suelen  otorgar  los  cónyuges,  sobre 
todo  cuando  contienen  pacto  ó convenio  que  la 
establezca  (Sent.  21  Mayo  1860). 

Otorgado  un  testamento  con  cláusula  dero- 
gatoria ó ad  cautelara,  puede  el  testador  dis- 
poner de  sus  bienes  en  favor  de  otras  personas, 
pero  queda  sujeto  para  hacerlo  con  éxito,  á io 
dispuesto  en  la  ley  22,  tít.  I,  Partida  6.*,  refe- 
rente á la  revocación  de  Incitada  cláusula  (Sen- 
tencias 7 Mayo  y l.°  Octubre  1860). 

La  ley  25,  tít.  I,  Partida  G.1,  que  dispone  que 
ningún  homo  non  puede  fazer  testamento  tan 
firme  que  non  lo  pueda  después  mudar  cuando 
quiesiere  fasta  el  día  en  que  muera,  no  es  de 
un  precepto  tan  absoluto  que  no  deba  subordi- 
narse á lo  que  otras  leyes  del  mismo  Código 
tienen  establecido  para  cei’ciorarse  de  la  verda- 
dera voluntad  de  los  testadores  (Sent.  1."  Oc- 
tubre 1860). 

El  testamento  hecho  de  mancomún  no  impi- 
de al  testador  sobreviviente  y heredero  del  otro, 
variar  su  disposición  cuando  le  parezca  oportu- 
no (Sent.  20  Marzo  18(51). 

Según  la  ley  24,  tít.  f,  Partida  6.a,  quebran- 
tando a sabiendas  el  facedor  del  testamento  al- 
guno de  los  sellos,  tajando  alguna  de  las  cuer- 
das, rayando  las  señales  que  hubiese  fecho  en  la 
escritura  el  Escribano  público,  o rompiéndola, 
se  desata  el  testamento:  disposición  que  facilita 
al  testador  el  medio  de  dejar  sin  delecto  en  cual- 
quier tiempo  y sin  formalidad  alguna  cuanto 
hubiese  ordenado,  si  varia  de  voluntad  (Sen- 
tencias 1.a  Febrero  1861  y 18  Noviembre  1865). 

Los  testamentos  no  son  ni  pueden  estimarse 
Binó  en  lo  que  disponen  licitamente  con  arre- 


glo á las  generales  del  reino  (Sent.  25  Mayo  1865).  *.  i, 

El  hombre  puede  variar  su  voluntad  hairttf  ífc1' * 
muerte.  Cualquiera  excepción  de  este  principio  ■ 
debe  interpretarse  en  sentido  restrictivo,  como 
todo  lo  que  tienda  á coartar  el  lib/e  ejercicio 
en  tan  importante  derecho  (Sent.  22  Junio  1865}. 

Para  que  el  testamento  pueda  revocar  el  otor- 
■ gado  válidamente  con  anterioridad,  es  necesa- 
rio que  el  segundo  se  halle  revestido  de  todos 
, los  requisitos  que  para  semejantes  actos  pres- 
criben las  leyes  (Sentencias  26  Setiembre  1862 
y 18  Noviembre  1865). 

El  testamento  en  todo  lo  que  licitamente  dis- 
pone, es  verdadera  ley,  á la  cual  deben  atenerse 
los  tribunales  para  fallar  (Sents.  24  Marzo  1857, 

23  Diciembre  1859  y 22  Mayo  1876). 

COMENTARIO 

¿Qué  es  testamento? 

Nuestro  artículo  trascribe  lo  que  la  ley  ha 
dicho. 

«.Testatio  et  mens  son  dos  palabras  de  latín 
que  quier  tanto  dezir,  en  romance,  como  testi- 
monio de  la  voluntad  del  orne.  E destas  pala- 
bras... Ca  en  el  se  encierra  o se  pone  ordena- 
damente la  voluntad  de  aquel  que  lo  face;  es- 
tableciendo en  el  su  eredero  e departiendo  lo 
suyo  en  aquella  manera  quel  liene  por  bien  que 
finque  lo  suyo,  después  de  su  muerte...» 

Dedúcese  por  consiguiente  de  esta  ley: 

1 Que  el  testamento  ha  de  hallarse  reves- 
; tido  de  ciertas  condiciones  que  la  ley  exige  pa- 
ra su  validez. 

2. "  Que  este  acto  es  revocable. 

3. °  Que  no  empieza  á tener  efecto  sinó  des- 
pués de  la  muerte  del  testador. 

4. ”  Que  es  expresión  fiel  de  la  voluntad  del 
■ testador. 

5. °  Que  en  él  se  dispone  del  todo  ó parte  de 

los  bienes. 

Respecto  á las  solemnidades  del  testamento, 
son  tan  necesarias  que  sin  ellas  no  existe  ver- 
dero  testamento.  No  basta  que  se  pruebe  cuál 
fue  la  voluntad  del  testamento,  es  preciso  que 
esta  voluntad  se  haya  manifestado  bajo  cierta 
forma  y llenando  ciertos  requisitos.  En  artícu- 
los porteriores  desarrollaremos  estas  indicacio- 
nes. 

En  cuanto  á la  revocabilidad  dol  testamentdf 
claro  es  que  desde  que  afirma  que  es  expresión 
de  la  última  voluntad,  ha  de  ser  revocable,  por- 
que de  lo  contrario,  podría  resultar  que  no  era 
la  última  voluntad  del  testador  la  que  se  cum- 
plía. 
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A mayor  abundamiento  otra  ley  de  Partida 
(la  25}  dice:  «la  voluntad  del  orne  es  de  tal  na- 
tura que  se  muda  en  muchas  maneras:  e por 
ende  ningún  orne  non  puede  fazor  testamento 
tan  fírme,  que  lo  non  pueda  después  mudar, 
quando  quissiero,  fasta  el  día  que  muera;  sola- 
mente que  sea  en  su  memoria,  quando  lo  ca- 
ndare, e que  faga  otro  acabadamente)). 

La  ley  del  Fuero  Real  (2.a,  tít.  V,  lib.  III) 
dice:  «Si  alguno  después  que  fiziere  su  manda, 
quier  seyendo  sano,  quier  enfermo,  e después 
fiziere  manda  en  qual  tiempo  quier  que  sea  de 
aquellas  cosas  de  que  primeramente  habie  man- 
dadas, la  postrimera  manda  vala...»  (i) 

Que  el  testamento  no  empieza  á tener  efica- 
cia hasta  después  de  la  muerte  del  que  lo  otor- 
gó, se  desprende  de  su  naturaleza  misma  y de 
los  fines  que  está  llamado  á realizar. 

Que  es  fiel  expresión  de  la  voluntad,  Modes- 
tino  lo  definió  en  estas  palabras:  « Voluntatis 
nostr se  justa  sententi a,  de  eo,  qund  quis  mor- 
tem  suam  fieri  velit  (ley  1.*,  tít.  I,  lib.  XXVÍII). 
¿Qué  otra  cosa  podía  ser  sinó  la  voluntad  del 
moribundo? 

En  cuanto  a la  disposición  de  los  bienes  que 
de  él  se  hace,  debe  tenerse  presente:  1.*,  que 
no  solamente  se  dispone  de  los  bienes  en  el  tes- 
tamento, sinó  que  se  hacen,  disponen  ó man- 
dan otras  cosas  que  el  testador  desea  que  sean 
practicadas,  tales  como  funerales,  misas,  nom- 
bramiento de  tutores  y curadores,  etc.,  etc.;  y 
2.°,  que  se  puede  disponer  de  todo  ó parte  de 
los  bienes  con  arreglo  al  principio  de  que  se 
puede  morir  en  parte  testado  y en  parte  intes- 
tado, como  dijimos  en  el  artículo  anterior. 

Artículo  886. --E1  testamento  es  común  ó 
especial. 

El  común  puede  ser  abierto  ó cerrado. 


* 

(1)  Véase  el  capítulo  «De  la  renovación  i ineficacia  de  los 
testamentos». 


ORÍGENES 

Ley  1.a,  tít.  I,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

La  voluntad  del  testador  puede  ser  común  y 
especial.  La  primera  es  la  que  se  otorga  con 
¡ arreglo  á las  leyes  civiles.  El  especial  es  el  que 
puede  otorgarse  con  arreglo  á las  disposiciones 
I de  las  Ordenanzas  del  ejército.  De  él  nos  ocu- 
paremos oportunamente. 

El  testamento  común  es  siempre  de  un  gé- 
nero; mas  en  cuanto  á las  solemnidades  eternas 
que  reviste  puede  ser  de  dos  clases,  el  nuncu- 
pativo  ó abierto,  y el  escrito  ó cerrado. 

El  abierto  puede  también  ser  escrito,  bien  en 
protocolo,  bien  por  cédula,  pero  puede  hacerse 
oralmente.  El  cerrado  siempre  es  escrito,  como 
veremos  oportunamente. 

El  Fuero  Juzgo  reconocía  cuatro  modos  dis- 
tintos de  otorgarse  el  testamento;  tales  son:  l.°, 
el  hecho  por  escrito,  firmado  por  el  mismo  tos- 
I tador  y los  testigos;  2.°,  el  firmado  únicamente 
' por  el  testador  ó por  los  testigos  si  aquél  no 
firmaba;  3.1’,  el  otorgado  por  una  persona  que 
no  supiese  escribir,  en  cuyo  caso  bastaba  que 
otra  lo  escribiese  y firmase  por  él;  4.°,  el  que 
se  hacía  oralmente  ante  testigos , sin  escribir 
nada.  Con  arreglo  al  Fuero  Juzgo  se  prescribía 
que  la  manda,  del  muerto  que  es  fecha  por 
escriplo  fasta  seis  meses  debe  ser  manifestada 
ante  el  obispo . 

En  cnanto  al  Fuero  Real,  dice  le  ley  1.a,  títu- 
lo V,  lib.  III:  «Todo  orne  que  fiziere  su  manda, 
quier  seyendo  sano,  quier  enfermo,  fágalo  por 
escripto  de  mano  de  los  escribanos  ó de  alguno 
dellos  que  sean  públicos , ó por  otro  escribano 
en  que  ponga  su  sello  eonoscido:  que  sea  de 
creer  ó por  buenas  testimonias , la  manda  quo 
fuere  fecha  en  cualquiera  destas  cuatro  guisas, 
vala  por  todo  tiempo  si  aquel  que  la  fizo  no  la 
desfiziere». 

De  las  solemnidades  hoy  en  vigor  nos  ocupa- 
S remos  en  los  artículos  siguientes. 


'.14 


CÓDIGO  CIVIL  DE  ESPAÑA 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LAS  SOLEMNIDADES  DEL  TESTAMENTO  COMUN 


Artículo  887. — El  testamento  abierto  se 
otorgará  manifestando  el  testador  su  volun- 
tad ante  escribano  y tres  testigos  vecinos 
del  lugar,  ó solamente  ante  cinco  testigos 
de  la  misma  calidad  ó siete  que  no  la  ten- 
gan. 

Si  no  pudieren  hallarse  cinco  testigos  ve- 
cinos ni  escribano,  bastará  que  se  otorgue 
ante  tres  testigos  de  la  misma  vecindad. 

El  testamento  que  no  se  hubiere  protoco- 
lizado al  tiempo  del  otorgamiento , podrá 
elevarse  á escritura  pública  á instancia  de 
parte  legítima. 

ORÍGENES 

Ley  11,  tít,  V,  lib.  II,  Fuero  Juzgo. 

Ley  1.a,  tít.  Y,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  194  del  Estilo. 

Ley  l.%  tít.  XIX,  Ordenamiento  Alcalá. 

Leyes  1.’  y 2.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Art.  1380  Ley  Enjuiciamiento  civil. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  971  Cód.  Francia,  que 
exige  dos  notarios  y dos  testigos,  ó un  notario  y 
cuatro  testigos. — Lo  mismo  el  777  Italia. — El 
985  Holanda  exige  un  notario  y dos  testigos. — 
Lo  mismo  el  649  Vaud. — El  1571Luisíana  exige 
un  notario  y tres  testigos  residentes  ó cinco  que 
no  lo  sean. 

JURISPRUDENCIA 

El  testamento  nuncupativo  revestido  de  las 
formalidades  prevenidas  en  la  ley  1.a,  tít.  XVIII, 
lib.  X,  Nov.  Rec.,  no  puede  ser  destruido  por 
la  declaración  de  uno  de  los  testigos  de  él,  acer- 
ca de  un  hecho  independiente  de  su  otorga- 
miento (Sent.  27  Abril  1861). 

Según  la  legislación  especial  de  Cataluña,  el 
testamento  nuncupativo  no  sacramental  exige 
para  su  validación  la  escritura  pública  y la  con- 
currencia de  dos  testigos  idóneos , rogados  al 
efecto  por  el  testador , los  cuales  presencien  de 
continuo  el  acto  hasta  su  terminación,  ó sea 
hasta  que  la  escritura  quede  otorgada  y firma- 


da por  los  concurrentes  (Sent.  25  Octubre  1861). 

La  ley  1.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec. , al 
determinar  los  varios  modos  cómo  pueden  or- 
denarse los  testamentos  nuncupativos,  se  limita 
á exigir  que  la  verdad  legal  de  los  mismos  se 
puede  probar  por  cualquiera  de  los  medios  que 
en  ella  se  establecen  expresamente , prescin- 
diendo de  muchas  de  las  solemnidades  y formas 
rituales  del  Derecho  Romano  adoptadas  por  las 
Partidas  (Sent.  6 Diciembre  1861). 

La  ley  no  exige  la  necesidad  de  que  se  inten- 
te , principie  y concluya  el  ordenamiento  de  un 
testamento  nuncupativo  bajo  las  prescripciones 
de  una  sola  de  las  maneras  de  otorgarlo  que 
establece,  no  prohibiendo  que  se  constituya  por 
otra  (Sent.  6 Diciembre  1861). 

Exigiendo  las  leyes  como  solemnidad  para  la 
validez  de  los  testamentos  la  intervención  de 
los  testigos  en  el  número  que  las  mismas  pres- 
criben, la  falta  de  los  que  en  el  documento  au- 
torizado por  el  escribano  aparezcan  haber  in- 
tervenido con  aquel  carácter  no  puede  suplirse 
con  otras  personas  de  que  no  se  hace  mención 
en  él,  por  más  que  se  hubiesen  hallado  pre- 
sentes en  aquel  acto,  pues  áun  cuando  su  testi- 
monio pudiese  constituir  un  medio  ordinario  de 
prueba  en  otro  caso , no  es  suficiente  ni  admi- 
sible para  subsanar  el  defecto  de  solemnidad 
requerida  (Sent,  26  Setiembre  1862). 

Según  Fuero  de  Aragón  es  válido  y Arme  el 
testamento  otorgado  ante  el  párroco  y dos  tes- 
tigos vecinos  del  lugar,  cuando  no  puede  con- 
currir escribano,  con  tal  que  sea'  adverado  en 
forma  (Sent.  18  Setiembre  1863). 

Con  arreglo  á las  leyes  recopiladas,  así  en  la* 
testamentos  nuncupativos  ordenados  ante  es- 
cribano público,  como  en  cualquiera  otro  ins- 
trumento solemne,  es  indispensable  para  su  va- 
lidez que  los  testigos  presentes,  á lo  ver  otor- 
gar, se  enteren  de  su  contenido,  leyéndoseles 
íntegramente  á presencia  de  los  otorgantes  y 
sin  que  pueda  serles  reservada  parte  alguna  del 
mismo  (Sent.  14  Mayo  1864). 

Los  tribunales  no  pueden,  en  cuanto  á la  prue*  ; 
ba  de  la  existencia  legal  de  un  testamento,  for- 
mar su  convicoion  por  los  amplios  y raciónale* 
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medios  que  para  los  hechos  comunes  establece 
el  art.  317  de  la  ley  Enjuiciamiento  civil,  sinó 
que  deben  necesariamente  ajustar  su  criterio  á 
las  reglas  especiales  que  para  tales  casos  estable- 
ce el  Derecho  (Sentencias  22  Octubre  1864, 28 
Octubre  1864  y 4 Marzo  1865). 

Esta  regla  admite  algunas  excepciones:  1.’, 
cuando  en  el  pueblo  no  existe  ningún  funciona- 
rio de  esta  clase,  pues  entonces  podrán  auto- 
rizarles los  numerarios  de  otros  lugares;  2.",  si 
se  hallase  vacante  la  escribanía  del  lugar;  3.’, 
cuando  un  escribano  con  autorización  real  ten- 
ga residencia  y lleve  su  protocolo,  remitiendo 
su  índice  á la  audiencia  del  territorio  (Sents.  17 
Setiembre  1858,  6 Febrero  1866,  9 Octubre  1863 
y 13  Octubre  1865). 

Por  más  privilegiado  qne  sea  el  testamento 
del  padre  hecho  entre  sus  hijos,  no  puede  care- 
cer de  las  circunstancias  especiales  cuya  falta 
le  invalidaría,  como  son  la  expresión  del  día, 
mes  y año  de  su  otorgamiento  (Sent.  2 Marzo 

1865) . 

La  aseveración  hecha  por  el  escribano  que 
autorice  el  testamento  de  la  vecindad  y conoci- 
miento del  testador  y de  los  testigos  instrumen- 
tales , sólo  puede  destruirse  por  una  prueba 
completa  en  contrario  (Sent.  5 Marzo  1866). 

E!  testamento  nuncupativo  que  un  escribano 
otorga  por  sí  y ante  sí  con  tres  testigos,  no  es- 
tando comprendido  en  el  protocolo,  ni  signado, 
no  puede  decirse  celebrado  por  escritura  pú- 
blica en  toda  forma  y con  los  requisitos  debidos 
para  que  por  sí  pueda  probar  legalmente  la  úl- 
tima voluntad  del  testador.  Dicho  testamento, 
si  se  estima  ordenado  por  cédula,  necesita  de 
escribano  público  y tres  testigos  á lo  ménos, 
vecinos  del  lugar  on  que  se  hiciere,  ó de  cinco 
de  éstos  , también  vecinos,  no  concurriendo 
aquél  ¡Sent.  25  Mayo  1866). 

Ni  por  el  art.  1380  ni  por  el  1383  do  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil  se  dispone,  que  acepta- 
do un  medio  de  prueba  de  la  existencia  de  un 
testamento,  no  pueda  hacerse  uso  de  los  demas 
que  reconoce  el  Derecho  (Sent.  7 Diciembre 

1866) . 

El  escribano  que  intervenga  en  el  otorga- 
miento del  testamento  ha  de  ser  de  número 
[Sent.  31  Diciembre  1863,  22  Octubre  1864,  28 
Junio.  1866,  8 Julio  1876  y 23  Marzo  1877). 

La  virtud  y eficacia  del  testamento  nuncu- 
pativo consisten  esencialmente  en  la  abierta  ó 
paladina  manifestación  de  la  voluntad  del  tes- 
tador, ya  la  denuncie  oralmente,  ya  por  la  lec- 
tura de  un  papel , cédula , apunte  o memoria,  . 


para  quo  todos  los  asistentes  al  acto  la  entien- 
dan y recuerden  en  los  casos  prescritos  por 
derecho  (Id.  id.  id.,  y 4 Febrero  1879). 

Es  indiferente  que  el  testador  lea  uor  sí  mis- 
mo el  documento  en  que  consigne  su  voluntad 
ó que  lo  mande  leer  á otro,  con  tal  quo  después 
de  leído  lo  oigan  el  escribano  , si  asistiese  , y 
siempre  el  competente  número  de  testigos,  que 
aquel  es  su  testamento  ó última  voluntad 
(Id.  id.). 

La  voluntad  del  testador  manifiesta  y paladi- 
namente expresada,  puede  probarse  legalmente 
por  escritura  pública  que  autorice  el  escribano 
concurrente,  y sí  no  la  autoriza  ó por  cualquier 
motivo  voluntario,  casual  ó legal  se  inutilizase, 
por  las  unánimes  declaraciones  de  los  testigos, 
elevándose  después  á protocolo  con  arreglo  á 
derecho  (id.  id.). 

COMENTARIO 

Hemos  dicho  que  el  testamento  es  abierto  ó 
cerrado.  Vamos  á ocuparnos  del  primero. 

La  ley  de  Partida  fijó  las  solemnidades  del 
llamado  testamento  nuncupativun ; pero  sus 
disposiciones  han  sido  modificadas  por  leyes 
posteriores. 

El  testamento  nuncupativo  ó abierto  puede 
otorgarse  por  uno  de  estos  tres  medios:  1 oral- 
mente ante  el  escribano  y testigos:  2.°,  por  cé- 
dula, guardando  las  mismas  solemnidades:  3.", 
por  escritura  pública. 

En  cuanto  á las  solemnidades  externas  del 
testamento,  la  ley  2.a,  tít.  XIX  del  Ordenamien- 
to que  es  con  alguna  modificación  la  1.a,  títu- 
- lo  XVIII,  lib.  X,  déla  Nov.  dispuso  que  «6 'i  xl 
guno  ordenare  su  testamento  ó otra  postrime- 
ra voluntad  en  cualquier  manera,  con  escriba- 
no público,  deben  ser  presentes  á lo  ver  otor- 
gar tres  testigos  á lo  ménos  vecinos  del  lugar, 
donde  el  testamento  se  hiciere:  y si  lo  hiciere, 
sin  escribano  público  que  sean  ahí  á lo  menos 
cinco  testigos,  vecinos,  según  dicho  es,  si  fuere 
lugar  donde  los  pudiere  haber:  y si  no  pudie- 
ren ser  habidos  cinco  testigos,  ni  escribano  en 
el  dicho  lugar,  á lo  ménos  sean  presentes  tres 
testigos  vecinos  de  tal  lugar:  pero  si  el  testa- 
mento fuere  hecho  ante  siete  testigos , aunque 
no  sean  vecinos,  ni  pase  ante  escr  ibano,  tenien- 
do las  otras  cualidades  que  el  derecho  requie- 
re, valga  el  tal  testamento , aunque  los  testigos 
no  sean  vecino s del  lugar  adonde  se  hiciere  el 
testamento»... 

Con  posterioridad  la  ley  3.a  de  Toro,  que  es 
la  2.a  del  mismo  título  y libro  do  la  Nov.,  ha 
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añadido  que:  Ordenamos  c mandamos  que  la 
solemnidad  de  la  ley  del  señor  Re j D.  Alonso 
que  dispone  cuantos  testigos  son  menester  en  el 
testamento , se  entienda  e platique  en  el  testa- 
mento abierto  que  en  latín  es  dicho  nuncupa- 
tivo,  agora  que  sea  entre  los  hijos  o descen- 
dientes legítimos , ora  entre  herederos  estr años. 

Tales  son,  por  consiguiente,  las  solemnidades 
que  deben  concurrir  en  el  testamento  abierto. 

Debe  tenerse  presente  en  primer  término  que 
la  ley  habla  del  escribano  dol  lugar,  por  lo  cual 
es  preciso  no  olvidar  lo  que  se  dispone  en  cuanto 
á la  residencia  en  la  ley  del  Notariado,  en  cuyo 
art-  7.°  se  dice  que  la  residencia  habitual  de  los 
notarios  debe  ser  el  punto  designado  en  la  crea- 
ción de  su  respectivo  oficio,  y en  el  8.°,  que  los 
notarios  pueden  ejercer  indistintamente  dentro 
del  partido  judicial  en  que  se  halle  su  Notaría. 

Por  consiguiente,  todo  notario  no  es  apto 
para  dar  fe  del  otorgamiento  de  una  disposición 
testamentaria.  Véanse,  sin  embargo,  las  tres 
excepciones  que  dejamos  consignadas  en  la  Ju- 
risprudencia. 

No  son  pocas  las  dudas  á que  estas  leyes  han 
dado  lugar.  Procuraremos  apuntar  las  más 
principales. 

¿Será  válido  el  testamento  otorgado  ante 
cinco  testigos  si  pudiendo  no  concurrió  escri- 
bano? O lo  que  es  lo  mismo,  cuando  el  otorga- 
miento tiene  lugar  ante  cinco  vecinos,  ¿es  po- 
testativo usar  del  escribano?  Matienzo  opina 
por  la  negativa,  fundado  en  que  la  ley  añade:  y 
si  no  pudieren  ser  habidos  cinco  testigos  ni  es- 
cribano, y que  por  consiguiente,  se  desprende 
á contrarío  sen.su  la  necesidad  de  que  concurra 
el  escribano  con  los  cinco  testigos.  Antonio  Gó- 
mez, Covarrubias  y Gutiérrez,  opinan,  y nos- 
otros participamos  de  su  opinión,  por  la  validez 
del  testamento,  no  solamente  porque  según  ex- 
presa Covarrubias,  no  se  leen  aquellas  palabras 
en  el  original  de  la  ley,  sino  estas  otras:  et  si 
fuere  tal  logar , do  no  puedan  ser  avisados  cin- 
co testigos,  que  lo  menos  sean  y tres  testigos , 
sino  porque  desde  luego  se  comprende  la  gra- 
dación que  ha  querido  establecer  el  legislador 
al  decir  más  adelante  que  pueda  otorgarse 
ante  siete  que  no  sean  vecinos,  aunque  haya 
escribano  y vecinos.  Lajurisprudencia  se  ha  re- 
suelto en’ este  mismo  sentido  (Sents.  11  Enero 
1860  y 10  Noviembre  1863). 

¿Bastarán  dos  testigos  vecinos  y escribano 
cuando  no  sea  posible  hallar  otro  testigo? 

Sala  opta  por  la  negativa,  puesto  que  la  ley 
exige,  á lo  menos,  tres  y escribano,  Escriche 


dice:  «Puesto  que  más  adelante  se  contenta  1^. 
ley  con  tres  testigos,  cuando  no  pueden  ser  hab|«  : 
dos  cinconi  escribano,  parece  queno  encontrón- 
dose  sinó  dos  testigos  y el  escribano,  se  reúnen 
ya  los  tres  que  busca  la  ley,  pues  el  escribano 
debe  reputarse,  á lo  menos,  por  un  testigo,  y 
testigo  que,  aunque  tal  vez  no  sea  vecino  del 
lugar,  merece,  sin  embargo,  tanta  fe  como  un 
testigo  vecino,  por  suponerse  persona  conocida 
en  el  distrito».  Opinamos  como  Escriche,  pero  á 
condición  de  que  el  escribano  sea  también  veci- 
no, pues  entónces  deberá  reputarse  el.  testa- 
mento otorgado  ante  tres  vecinos.  Deberá  ade- 
mas constar  que  se  hicieron  inútilmente  dili- 
gencias en  busca  de  otros  testigos. 

¿Es  necesaria  hoy  la  rogación  de  los  testigos? 

Gregorio  López,  glosa  7.a  de  la  ley  1.*,  tit.  I, 
Partida  6.a,  yAcevedo,  1.a,  tít.  de  Test.,  núme- 
ro 48,  opinan  que  es  necesaria  la  rogación  da 
los  testigos.  Gómez,  en  el  núm.  29  de  su  comen- 
tario á la  ley  3.’  de  Toro,  niega  esta  necesidad 
del  mismo  modo  que  Escriche,  fundándose  en 
que  la  Recopilación  no  menciona  esta  circuns- 
tancia tomada  antiguamente  de  las  sutilezas 
del  Derecho  Romano.  Gutiérrez,  concediendo 
gran  ímportanchi  á este  requisita,  no  se  decide 
á exigirlo  más  que  como  un  acto  de  urbanidad 
y que  de  hecho  se  presume. 

El  Tribunal  Supremo  ha  declarado  que  en  el 
testamento  nuncupativo  otorgado  ante  escriba- 
no público  es  indispensable  para  su  validez  que 
los  testigos  presentes  «a  lo  ver  otorgar:;  se  en- 
teren de  su  contenido,  leyéndoseles  integra- 
mente á presencia  de  los  otorgantes  y sin  que 
pueda  serles  reservada  parte  alguna  del  mismo 
(Sent.  14  Mayo  1864). 

¿Será  necesaria  la  firma  del  testador  en  el 
testamento  nuncupativo? 

López  (glosa  2.a,  ley  2.a,  tít.  I,  Partida  6.‘)y 
Matienzo  (glosa  3.a,  núm.  8),  sostienen  la  nece- 
sidad de  la  firma,  puesto  que  se  exige  on  todos 
los  documentos  públicos  y que  en  ninguno  os 
tan  necesaria  como  en  el  testamento.  Del  mis- 
mo modo  se  expresa  Gutiérrez.  Sin  embargo, 
este  razonamiento,  que  puede  tener  aplicación 
cuando  el  testamento  se  protocolice,  no  es  acep- 
table cuando  se  ordena  por  cédula  ó de  palabra, 
por  cuyo  motivo  bien  pudiera  sustentarse  la 
teoría  de  que  la  falta  de  la  firma  del  testador 
no  invalida  el  testamento,  siempre  que  en  él  se 
hayan  guardado  fielmente  los  demas  requisitos 
de  Derecho. 

El  testamento  que  no  se  protocolice  por  el  o®”  j 
oribano  en  el  acto  de  su  otorgamiento,  sinó  i 
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se  haya  hecho  por  cédala  ó verbalmcnte  ante 
testigos,  deberá  procederse,  para  que  pueda  te- 
ner debido  cumplimiento, á escritura,  protocoli- 
zándole con  las  mismas  formalidades  que  para 
el  hecho  por  cédula  so  exigen  con  arreglo  á la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil.  En  su  lugar  nos 
ocuparemos  de  esta  materia. 

Véase  cap.  IV  de  esto  mismo  Título. 

Artículo  888. — En  el  testamento  cerra- 
do deberán  observarse  las  formalidades  si- 
guientes: 

Primera.  Que  esté  escrito  por  el  testa- 
dor, y si  no  supiere  ó no  pudiere  , por  una 
persona  á su  ruego  (o). 

Segunda.  Que  firmen  en  la  cubierta  el 
escribano,  siete  testigos  y el  testador.  Si 
éste  6 los  testigos  no  supieren,  ó no  pudie- 
ren han  de  firmar  los  unos  por  los  otros  (í>). 


ORÍGENES 


(a)  Leyes  1,;*  y 2.",  tít.  I,  Partida  G.* 

Ley  11,  tit.  V,  líb.  II,  Fuero  Juzgo. 
ib)  Ley  2.%  tit.  XVIII,  lib.X.Nov.  Rec.  (3.a  de 
Toro). 

concordancias 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  97 G Cód.  Fran- 
cia.— 987  Holanda. — 1577  y 1578  Luisiann. — 
Leyes  21  y 28,  párr.  1.a,  tít.  XXIII,  lib.  VI,  Có- 
digo.—Ley  21,  tít.  I,  lib.  XXVIII,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  13  Mayo  1864. 

El  testamento  cerrado  es  válido  aunque  no 
se  observen  las  solemnidades  de  la  ley  de  Par- 
tida, con  tal  que  se  guarden  las  de  la  3.a  de 
Toro,  porque  el  derecho  supletorio  no  puede 
prevalecer  sobre  el  principal  (Sent.  28  Julio 
1846). 

El  objeto  dé  la  intervención  de  los  testigos  en 
los  testamentos  no  se  llena  del  mismo  modo  en 
los  abiertos  que  en  los  cerrados,  puesto  que  los 
de  los  primeros  tienen  que  enterarse  y dar  tes- 
timonio de  cuanto  en  ellos  se  dispone,  miéntras 
que  los  de  los  segundos  no  son  llamados  más 
que  para  oir  la  fórmula  del  otorgamiento,  hecho 
aislado  ó independiente  del  contenido  del  tes- 
tamento (Sent.  21  Junio  1860). 

Cuando  hay  exceso  de  testigos  en  un  testa- 
mento, queda  éste  válido  si  concurriesen  á él 
los  señalados  por  la  ley,  aunque  se  eliminen 


| por  alguna  tacha  los  que  sobrasen  del  número 

■ legal  (Sent.  6 Febrero  1866). 

La  ley  2.‘,  tit.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Iíoc.,  que 
establece  las  solemnidades  del  testamento  cer- 
rado, nada  dice  sobre  la  persona  que  debe  es- 
cribir la  disposición.— Dicha  ley  debe  entender- 
se revocatoria  de  las  anteriores  que  establecían 
las  formalidad  es  referentes  al  efecto  (Sent.  2 
Julio  1868). 

No  es  doctrina  admitida  por  jurisprudencia 

■ la  de  que,  cuando  sólo  uno  de  los  testigos  do 
i un  testamento  cerrado  conoce  al  testador , no 
' existe  la  prueba  de  la  identidad  del  que  testó 

(Sent.  2 Julio  1868). 

La  sentencia  que  declara  válido  el  testamento 
cerrado  hecho  por  el  que  no  sabe  leer  ni  escri- 
bir, no  infringe  la  ley  2.a,  tít.  XV111  , lib.  X, 
Nov.  Rec.,  puesto  que  la  referida  ley  no  prohi- 

■ be  que  firme  por  el  testador  que  no  sabe  hacer- 
lo , la  escritura  del  testamento,  uno  de  los  tes- 
tigos que  intervengan  en  su  otorgamiento,  y 
antes  bien,  después  de  ordenar  que  la  firmen 
testigos  y testador,  «si  supieren  y pudieren», 
dispone  á seguida,  «y  si  no  supieren  y el  testa- 
dor no  pudiera»,  comprendiendo  repeeto  á ésto 
los  casos  de  ignorancia  y de  impotencia  , «que 
los  unos  firmen  por  los  otros,  de  manera  que 
sean  ocho  firmas,  y más  el  signo  del  escriba- 
no» , sin  hacer  tampoco  distinción  alguna  de 
testigos  y testador  (Sent.  6 Abril  1877). 

No  ofreciendo  duda  alguna  que  la  referida  ley 
recopilada  no  tuvo  otro  objeto  ni  se  propuso 
tampoco  más  que  establecer  la  solemnidad  ex- 
terna de  los  testamentos,  es  improcedente,  por 
i carecer  de  todo  apoyo,  la  deducción  que  se  hace 

■ de  algunas  de  las  palabras  de  dicha  ley,  para 
i sentar  que  dispone  que  no  puede  testar  por 
¡ escrito  el  que  no  sabe  escribir,  cuando  no  se 

trata  en  ella  de  la  capacidad  del  testador  , sino 
de  la  solemnidad  del  testamento;  y existiendo 
y estando  vigente  la  ley  de  Partida  que  declara 
este  derecho , debió  haberlo  derogado  con  cla- 
ridad y precisión  (Sent.  id.  id.  id.). 

COMENTARIO 

La  ley  de  Partida  dice  respecto  del  testamento 
in  scrlptis:  «En  escrito  queriendo  alguno  iazev 
su  testamento  según  dizc  en  la  ley  ante  desta, 
si  por  aucntura  lo  quisiere  l'azer  en  poridad,  que 
non  sepan  ninguno  de  los  testigos  lo  que  es 
escrito  en  él,  puédelo  fazer  desta  manera.  Dono 
él,  por  su  mano  mesma,  escrcuir  ol  testamento, 
si  EOpiere  escrcuir,  e si  non  deuo  llamar  a otro 
qualquisiero,  en  quien  so  fio,  o mandegolo  es- 
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creuir  en  su  poridad.  Después  que  fuere  escrito,  ' 
deuc  doblar  la  caria  e poner  en  ella  siete  cuer-  ¡ 
das,  con  que  se  cierre,  de  manera  que  finquen 
colgadas  , para  poner  en  ellas  siete  sellos , e 
deue  doxar  tanto  pergamino  blanco  de  fuera 
en  que  puedan  los  testigos  escreuir  sup  nomes: 
e después  desto,  deue  llamar  e rogar  tales  siete 
testigos,  como  dice  en  la  ley  ante  desta,  e mos- 
trarles la  carta  doblada  e decirles  asi : Este  es  I 
mí  testamento:  e ruegovos,  que  escriuays  en  ói 
vuestros  nomes  o que  lo  selleys  con  vuestros 
sellos.  E él , otrosí , deue  escreuir  su  nome,  o 
fazerlo  escreuir,  en  fin  de  los  Otros  testigos 
ante  ellos , diziendo  assi:  Yo  otorgo,  que  este 
es  el  testamento  que  yo  fulano  fize,  c mande 
escreuir». 

Estas  ritualidades,  hijas  del  Derecho  Roma- 
nó, no  se  observan  en  los  testamentos.  Así  lo 
ha  declarado  el  Tribunal  Supremo  al  decir  en 
un  fallo  de  28  Julio  1846,  que  no  es  nulo  el 
testamento  cerrado  en  que  no  se  observen  las 
solemnidades  que  exige  para  los  de  su  clase  la 
ley  2.“,  tít.  I,  Partida  6.a,  con  tal  que  se  obser- 
ven las  de  la  ley  3.a  de  Toro,  que  es  la  2.a,  tí- 
tulo XVIII,  lib.  X,  Nov.  Reo.  : puesto  que  la 
falta  de  las  que  enumera  dicha  ley  2.a  de  Par- 
tida, no  lleva  consigo  la  nulidad  del  testamento, 
en  ra/.on  á que  el  derecho  supletorio  no  puede 
prevalecer  sobre  el  ordinario  y principal  que 
no  las  exige,  y en  que  estando  como  están  y no 
pueden  menos  de  estarlo  en  completa  inobser- 
vancia la  mayor  parte  de  las  solemnidades  de 
la  citada  ley  de  Partida,  el  distinguir  de  entre 
todas  ellas  cuáles  deben  observarse  y cuáles  no, 
bajo  pena  de  nulidad,  sería  un  acto  arbitrario 
y no  legal. 

La  ley  recopilada,  que  está  en  vigor,  dice: 
«...pero  en  el  testamento  cerrado  que  en  latín 
se  dice  ín  scriptis:  mandamos  que  intervengan  \ 
ú lo  menos  siete  testigos  con  un  escriva.no:  los  ' 
quales  aya n de  firmar  encima  de  la  escritura 
del  dicho  testamento,  ellos  y el  testador,  si 
supieren , ti  pudieren  firmar , y si  no  supieren, 
ij  al  testador  no  pudiere  firmar,  que  los  unos 
firmen  por  los  oíros  de  manera,  que  sean  ocho 
firmas  y el  signo  del  escriva.no... *> 

En  su  consecuencia,  el  testamento  escrito,  se  ■ 
otorgará  encerrando  ei  pliego  en  que  conste  la 
última  voluntad  del  testador  bajo  una  cubierta 
que  se  cerrará  con  las  debidas  formalidades, 
aconsejadas  por  la  costumbre  y por  la  pruden- 
cia. En  dicha  cubierta  se  extenderá  por  el  es- 
cribano diligencia  de  otorgamiento  y firmarán 
los  testigos  con  el  escribano  y tostador  en  el 


modo  y forma  que  decimos  en  este  artículo!  m¡L 
testigos  y escribano  ignoran  generalmenUrcaíf  i 
es  el  contenido  del  testamento;  por  eso  no  da-  * 
rán  fe  más  que  del  acto  en  el  cual  el  testado*: 
presentó  el  que  dijo  ser  su  testamento  y lo  dé¿. 
mas  que  se  expresará  en  la  diligencia  de  la  cu- 
bierta. Aunque  el  escribano  y todos  ó algunos 
testigos  conozcan  el  contenido  del  testamento  y 
sus  disposiciones,  no  se  altera  el  carácter  con 
que  intervienen  en  el  otorgamiento. 

Como  la  ley  recopilada  al  hablar  do  las  fir- 
mas de  la  cubierta  dice:  «si  los  testigos  no  su- 
piere?! y el  testador  no  pudiere  firmar,  finrien 
los  unos  por  los  oíros»  se  lia  suscitado  la  duda 
de  si  el  testador  está  comprendido  en  los  dos 
casos  de  ignorancia  c impotencia,  ó solamente 
en  este  último,  ó lo  que  es  lo  mismo,  si  el  que  no 
sabe  firmar  puede  otorgar  el  testamento  bajo 
esta  forma. 

«El  fundamento  de  esta,  duda — dice  Sancho 


Llamas — ■ nace  de  que  así  como  al  ciego,  para 
remover  toda  sospecha  de  fraude,  no  se  le  per- 
mite otorgar  su  testamento  por  escrito,  á causa 
de  que  por  la  falta  de  vista,  ni  podía  escribirle 
por  si,  ni  leer  lo  que  otro  hubiere  escrito,  y 
quedaría  expuesta  á fraudes  su  disposicin;  con- 
curriendo en  el  que  ni  sabe  escribir  ni  leer  el 
mismo  peligro  de  ser  suplantada  su  disposi- 
ción por  no  poder  escribir  por  sí  ni  leer  lo  que 
otro  hubiese  escrito,  parece,  según  aquel  prin-> 
cipiolegal  de  que  donde  se  halle  igual  razón  debe 
regir  la  misma  disposición  de  derecho,  que  el 
que  no  sabe  escribir  ni  leer  está  impedido  de 
hacer  su  disposición  por  escrito,  pues  á la  ver- 
dad la  única  diferencia  que  media  entre  el  ciego 
y el  que  no  sabe  leer  ni  escribir,  es  que  éste 
puede  ver  materialmente  á los  testigos;  pero 
esta  diferencia  ni  aumenta  la  fe  y crédito  que 
se  les  debe  dar  á sus  dichos,  ni  disminuye  el 
peligro  y sospechas  de  fraude  en  el  que  exten- 
dió por  escrito  su  disposición». 

De  esta  manera  opina  Colon  (lib.  III,  Ins- 
trucción de  escribanos),  que  dice  que  para  otor- 
gar esta  clase  de  testamentos,  es  preciso  cuan- 
do menos  leer  bien  la  letra  de  mano. 

El  mismo  Llamas  (núm.  71  y sig. , ley  3. 
Toro),  dice  que  las  mismas  palabras  de  la  ley 
denotan  y suponen  en  el  testador  la  ciencia  de 
escribir,  porque  de  lo  contrario  hubiera  habla- 
do la  ley  de  los  dos  casos  do  impericia  ó impo- 
tencia,  como  lo  hizo  tratando  de  los  testigos. 

En  el  mismo  sentido  se  expresan  los  seño-  ■ 
res  Goyena  y Gutiérrez,  quo  dicen  que  oí  tea**"  ^ 
dor  que  ignora  leer  y escribir  se  halla  realan**  ,■ 
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te  en  el  caso  del  ciego,  al  que  todas  las  legisla- 
ciones negaron  la  facultad  de  otorgar  testa- 
mento in  scriptis  ó cerrado. 

El  Sr.  Gómez  de  la  Serna  ¡1 ) asiente  del  mis-' 
mo  modo  á tan  autorizadas  opiniones,  que  por 
otra  parte  son  las  aceptadas  por  casi  todos  los 
Códigos  de  Europa. 

Otros  autores,  por  la  inversa,  sostienen  la 
posibilidad  de  que  otorgue  testamento  escrito 
el  que  no  sabe  leer,  citando  en  su  apoyo  la  ley 
dei  f uero  Juzgo , que  dice : «Si  aquel  que  faze  ■ 
la  manda  no  sabe  escreuir  por  su  mano  e diere 
otro  orne  que  escriua  por  él...»  En  favor  de  esta  ; 
doctrina  se  declararon  Febrero  (2)  y Escriche, 
y ha  prevalecido  en  los  tribunales. 

En  este  sentido  resolvió  la  duda  una  senten- 
cia de  la  Audiencia  de  Madrid , fundándose 
así:  I.®  Que  es  principio  de  Derecho  que  puede 
otorgar  testamento  todo  el  que  no  tiene  prohi- 
bición legal  de  hacerlo  en  todas  ó alguna  ó al- 
gunas de  las  formas  establecidas  por  las  leyes. 
2.a  Que  semejante  prohibición , relativamente 
al  otorgamiento  del  testamento  cerrado , no  al-  ■ 
eanza  , según  el  texto  expreso  de  las  leyes  1.a 
y 2.“,  tít.  T,  Partida  GF,  al  que  no  sabe  escribir,  ] 
puesto  que  previene  «que  en  tal  caso  debe  lia-  [ 
mar  a otro  cualquiera  en  quien  se  lio  e mánde- 
gelo  escrebir  en  su  poridad».  3."  Que  las  cita- 
das leyes  do  Partida  no  están  derogadas  por 
la  3.a  de  Toro,  puesto  que  siendo  (los  casos  so- 
bre que  versan)  entre  si  distintos,  aquel  en  que 
el  testador  no  sabe  escribir  y hace  redactar  y 
firmar  el  instrumento  expresión  de  su  voluntad 
testamentaria , y aquel  otro  en  que  puesto  ya 
bajo  un  sobre  cerrado  y lacrado,  identifica,  en- 
trega y hace  suscribir  en  su  nombre  ante  nota- 
rio y testigos  este  mismo  sobre  ó cubierta;  la 
última  de  dichas  leyes  que  de  estas  formalida- 
des externas  se  ocupa  tan  sólo,  no  ha  derogado 
ni  podido  derogar  lo  que  respecto  á la  solemni- 
dad interna  permitían  las  de  Partida  al  que  no 
sabe  escribir,  i.0  Que  á falta  de  prohibición  ex- 
presa de  que  testo  por  escrito  el  que  no  sabe 
leer  ni  escribir,  como  existo  respecto  del  ciego, 
no  cabe,  por  sólo  la  razón  de  analogía,  hacerla 
extensiva  al  primero,  tanto  menos  cuanto  que, 
si  se  concede  que  la  firma  del  extraño  tiene 
eficacia  para  validar  lo  que  como  expresión  de 
la  voluntad  del  testador  no  instruido  en  la  es- 


i'I) Lloviste  de  Legislación,  tocio  XXIV,  pág-,  228, 

(2)  Lihro  de  Jueces , abogados  y escribanos,  U)j.  I,  cap.  I,  pár- 
rafo 18,  núm,  SI  8. 
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critura , se  consigna  en  el  documento  que  la 
cubierta  encierra,  no  es  posible,  sin  repugnante 
contradicción,  admitir  no  tenga  á los  ojos  de  la 
ley  igual  eficacia  para  garantizar  la  mera  iden- 
tidad y existencia  del  pliego  que  ya,  no  única- 
mente ante  el  testador  y persona  que  lo  extien- 
de y firma , sinó  ante  otras  siete  personas  y un 
notario  público,  presenta  tan  sólo  la  suscricion 
ó identificación. 

Por  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  G de 
Abril  de  1877  , se  cofirmó  la  anterior  sentencia 
en  los  términos  que  dejamos  consignados  en  el 
lugar  correspondiente. 

Una  vez  resuelta  en  este  sentido  la  cuestión, 
hemos  redactado  nuestro  articulo  de  acuerdo 
con  la  jurisprudencia. 

Pueden  presentarse  algunos  casos  en  que  no 
esté  bien  claro  á qué  clase  de  testamento  perte- 
nece el  otorgado,  y si  tiene  ó no  valor, 

Gutiérrez  presenta  el  siguiente  casa  : «Cierto 
individuo,  atacado  do  una  gran  enfermedad, 
quiso  hacer  testamento  , y al  efecto  llamó  un 
escribano  y tres  testigos,  delante  de  los  cuales 
comenzó  á manifestar  su  voluntad;  escrita  en 
disposición  tal  como  la  había  ordenado,  y antes 
do  habérsela  leído  para  que  prestase  su  confor- 
midad, manifestó  que  quería  testar  por  escrito; 
fué  preciso,  en  su  consecuencia,  llamar  nuevos 
testigos,  mas  antes  de  que  viniesen,  y mientras 
el  escribano  se  ocupaba  en  cerrar  el  testamento, 
murió  el  testador.  ¿Valdría  el  testamento  como 
nuncupativo,  ya  que  no  valiese  como  escrito?» 
Gutiérrez  opina  por  la  validez  , en  atención  á 
que  el  nuncupativo  quedó  perfecto,  y ningún 
acto  válido  posterior  ha  venido  á anular  aquél. 

Acevedo  opta  por  la  nulidad,  fundado  en  que 
ninguno  de  los  dos  actos  puede  llamarse  per- 
fecta voluntad  del  testador. 

Por  último,  el  acto  de  otorgar  testamento  es 
un  acto  serio  que  exige  todo  nuestro  esmero  y 
cuidado;  así  es,  que  las  palabras  déla  ley  de 
Partida:  «los  ornes  que  quieren  facer  sus  testa- 
mentos , pues  que  los  han  comenzado  ante  los 
testigos  , que  non  metan  entre  medías  oíros 
fechos  extraños,  fasta  que  los  hayan  acabados; 
fueras  si  lo  ovieren  a fazer  por  cosa  que  non 
pudiesen  escusar,  asi  como  si  el  dolor  de  la  en- 
fermedad...» Si  bien  no  es  de  necesidad  obser- 
varlas, conviene  tenerlas  presentes. 


Artículo  889. — El  ciego  únicamente  podrá 
otorgar  testamento  abierto  ante  cinco  testi- 
gos y escribano  que  hagan  constar  la  volun- 
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tad  de  aquél  por  escritura  que  firmarán  los 
que  pudieren  por  sí  y por  los  que  no  pudie- 
ron ú no  supieren  hacerlo. 

Si  no  fuere  posible  hallar  escribano,  debe- 
rán concurrir  ocho  testigos,  uno  de  los  cua- 
les escribirá  las  palabras  del  testador. 

ORÍGENES 

Ley  14,  tít.  I,  Partida  (5.a 

Ley  2.a,  tít.  XVIII,  Ilb.  X,  Nov.  Rec.  (3.a  de 
Toro). 


do  escribano,  como  se  ordena  por  la  antertotf" 
respecto  al  nuncupativo  para  el  caso  en  que  & 
su  otorgamiento  sólo  asistan  cinco  testigos  nc 
vecinos,  una  vez  que  no  había  de  dejar  la  cita* 
da  ley  de  Toro  más  expuesto  al  fraude  y al  en- 
gaño, según  quedaría  el  testamento  del  ciego, 
y con  menor  solemnidad  que  el  abierto,  y que 
es  patente  que  esta  expresada  ley  se  limitó  á 
modificar  la  que  la  precede  únicamente  respec- 
to al  número  de  testigos  que  habían  de  asistir 
al  referido  testamento  del  ciego  con  interven- 
ción do  escribano  (Sent.  13  Junio  1877). 


junisruuDENCiA 

Discutiéndose  en  un  pleito  sobre  la  nulidad 
del  testamento  de  un  ciego  por  no  haber  inter- 
venido escribano  público  con  los  cinco  testigos 
(pie  asistieron  d su  otorgamiento,  no  es  aplica- 
ble la  ley  1.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec., 
porque  elidía  ley  no  dispone  que  en  el  caso  do 
no  concurrir  el  escribano,  lo  haga  por  este  un 
número  adecuado  de  testigos. 

Si  resulta  de  autos  que  el  testamento  otorga- 
do por  un  ciego  consta  en  cédula  que  aparece 
hecha  ante  siete  testigos,  de  los  cuales  los  más 
no  fueron  presenciales,  porque  no  vieron  al 
testador  sino  que  oyeron  al  sacerdote  leerla  úl- 
tima voluntad  del  testador,  que  invertía  la  ma- 
yor parte  de  su  herencia  en  misas  y para  las 
ánimas;  y corroborado  el  dicho  testamento,  se 
advirtió  que  no  compareció  á declarar  uno  de 
los  testigos,  presentándose  en  su  lugar  otro 
que  no  se  nombraba  en  la  cédula  como  testigo; 
la  sentencia  que  declara  nulo  ese  testamento, 
no  infringe  las  leyes  2.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  No- 
vísima Recopilación,  y 1-í,  tít.  I,  Partida  G.”, 
porque  ésta  no  es  aplicable  al  caso  discutido  en 
el  punto  ó particular  que  se  dice  infringida; 
mediante  á que,  áun  cuando  se  dispone  por  la 
citada  ley:  «que  el  ciego  para  fazer  testamento 
debe  llamar  siete  testigos  en  lugar  del  escriba- 
no público  e si  el  escribano  non  se  pudiera  ha- 
ber, deben  haber  otro  que  le  escriba  e que  sea 
con  el  ocho  testigos  en  lugar  del  escribano»,  no 
establece,  sin  embargo,  que  el  escribano  puede 
sustituirse  con  un  testigo  no  llegando  á siete 
ios  que  asistan  al  otorgamiento;  y porque  ha- 
biendo declarado  la  ley  2.a  recopilada:  «que  la 
solemnidad  determinada  en  la  del  Ordenamien- 
to de  Alcalá,  que  es  la  1.a  de  los  mismos  título 
y libro,  se  entienda  y practique  en  el  testamen- 
to abierto  que  en  latín  se  llama  nuncupativo, 
mandando  que  en  el  del  ciego  intervengan  al 
menos  cinco  testigos,  debe  entenderse  asistien- 


COMENTARIO 

La  necesidad  de  prever  y evitar  el  fraude  tan 
posible,  tratándose  del  ciego,  ha  impulsado  á to- 
dos los  legisladores  á rodear  sus  testamentos 
de  ciertas  solemidades  que  sean  garantía  de  su 
autenticidad. 

Algunos  Códigos,  como  el  francés  y el  sardo, 
no  hacen  mención  del  ciego,  pero  es  porque 
desde  luego,  y sin  necesidad  de  aclaración,  se 
le  reputa  comprendido  entre  los  que  no  saben  ó 
no  pueden  leer  ni  escribir. 

Nuestra  ley  de  Partida  adoptó  una  forma  es- 
pecial de  testamento  nuncupativo  en  que  habían 
de  concurrir  mayor  número  de  solemnidades:  El 
ciego  non  puede  fazer  testamento,  fueras  ende 
de  osla  'manera:  deue  llamar  siete  testigos  e un 
escriuano  publico:  e delante  dellos  deue  de- 
zir  como  quiere  fazer  su  testamento.  Otrosí 
deue  nombrar  guales  son  aquellos  que  estable, 
ce  por  sus  crcderos  e que  es  lo  que  manda:  e el 
escriuano  deue  escreuir  todas  estas  cosas  de- 
lante los  testigos , o si  eran  ante  escritas , deuen 
ser  ley  das  delante  dellos:  e después  que  fueren 
escritas  o leydas , deue  dezir  el  ciego  manifies- 
tamente, como  aquel  es  su  testamento.  E de  si, 
cada  uno  de  los  testigos,  deue  escreuir  su  no- 
mo en  aquella  carta,  si  supiere  escreuir,  e si 
non  deueto  facer  escreuir  a otro.  E también  el 
escriuano  publico  que  escriuiere  la  carta, 
como  los  testigos,  deue  sellar  la  carta  con  sus 
sellos:  e si  el  escriuano  publico  non  se  pudiere 
aner,  deuen  auer  otro  que  lo  escriua,  o que 
sean  con  el  ocho  testigos  en  logar  del  escriua- 
no. E osla  guarda  deue  ser  fecha,  en  el  testa- 
mento del  ciego,  porque  non  pueda  ser  fecho 

! ningún  daño. 

Esta  ley  está  vigente,  salvo  en  la  pequeña 
parte  que  ha  sido  reformada  por  la  recopilada» 
3.a  de  Toro,  que  dice:  e mandamos  que  en  el 
testamento  del  ciego  intervengan  cinco  íesftflw® 
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a lo  menos...',  los  cítales  testamentos...  si  no  tu- 
vieren ¡a  dicha  solemnidad  de  testigos  manda- 
mos que  no  fagan  fe  ni  prueba  en  juicio  ni 
fuera  del. 

Por  consiguiente,  cuando  en  el  otorgamiento 
de  estas  últimas  voluntades  intervenga  escri- 
bano, bastará  que  concurran  cinco  testigos,  es 
decir,  dos  más  que  en  el  ordinario. 

Con  motivo  de  estas  leyes,  los  autores  lian 
suscitado  varias  dudas. 

¿Es  necesario  que  intervenga  escribano  pú- 
blico en  el  testamento  del  ciego? 

Gregorio  López  resuelve  esta  dificultad  en  el 
sentido  de  no  ser  necesaria  la  intervención  del 
escribano.  En  el  mismo  sentido  se  expresan  Ci- 
mientes, Gómez  y Llamas,  porque — dice  este 
último — si  la  ley  del  Ordenamiento  corrigió  ya 
estas  leyes  (las  de  Partida)  cuando  estableció 
por  punto  general  que  en  todos  los  testamentos 
y últimas  voluntades  fuese  suficiente  el  núme- 
mero  de  cinco  testigos  sin  escribano,  ó de  tres 
con  intervención  de  éste,  es  manifiestamente 
falso  que,  después  de  publicada  la  ley  del  Orde- 
namiento fuese  necesaria  la  existencia  de  es- 
cribano público  en  el  testamento  del  ciego,  se- 
gún se  disponía  en  la  ley  civil  citada  y en  la 
de  Partida,  que  quedaron  derogadas  por  ella 
en  esta  parte.  Ahora  bien,  si  por  la  ley  del  Or- 
denamiento se  corrigió  la  disposición  de  la  del 
Código  y de  las  Partidas  en  la  parte  que  ordena- 
ban que  en  el  testamento  del  ciego  interviniese 
un  escribano  público,  y por  la  presente  ley  (3.* 
de  Toro)  no  se  ha  renovado  lo  dispuesto  por  las 
expresadas  leyes,  contentándose  la  de  Toro  con 
mandar  que  en  el  testamento  del  ciego  inter- 
vengan á lo  menos  cinco  testigos,  ¿no  será  un 
manifiesto  absurdo  pretender  é inferir  que  no 
habiendo  derogado  la  presente  ley  la  disposi- 
ción de  la  Partida  está  en  su  fuerza  y vigor  di- 
cha disposición? 

Por  el  contrario,  Búrgos  de  Paz,  Tollo,  Ma- 
tienzo  y el  Sr.  Gutiérrez  entienden  que  es  ne- 
cesaria la  asistencia  del  escribano  en  atención 
á que  la  ley  de  Toro  no  hizo  otra  cosa  que  dis- 
minuir el  número  de  testigos  que  se  necesita- 
ban en  dichos  testamentos,  pero  sin  alterar  las 
demás  solemnidades,  entre  las  cuales  se  cuenta 
la  presencia  del  escribano  público.  Los  partida- 
rios de  la  opinión  contraria  no  niegan  que  el 
testamento  del  ciego  es  especial;  y pregunta  Gu- 
tierrez;  ¿cómo  y en  qué  lo  es  si  no  necesita  es- 
cribano? ¿por  ventura  no’ha  dicho  la  ley  que  es 
válido  el  tostamento  hecho  á presencia  de  cinco 
testigos  sin  escribano?  ¿luego  qué  tiene  de  par- 


ticular si  cualquiera  es  árbitro  de  testar  como  él 
lo  hace? 

Por  otra  parte,  la  necesidad  de  evitar  un  frau- 
de aconsejó  rodear  de  mayores  solemnidades 
estos  testamentos:  la  ley  misma  no  ha  creído 
que  debiera  comprenderlos  entre  las  demas  dis- 
posiciones ó últimas  voluntades  y hace  párrafo 
aparte  para  ocuparse  de  ellos. 

Hoy  esta  cuestión  está  resuelta  en  los  tribu- 
nales. La  Sent.  do  13  de  Junio  de  1877  quo  co- 
locamos en  su  oportuno  lugar,  exige  la  presen- 
cia del  escribano. 

Si  no  fuese  posible  la  asistencia  del  escriba- 
no, ¿qué  número  de  testigos  habrán  de  concur- 
rir? 

Algunos  autores  entendían  que  faltando  el 
escribano,  tendría  aplicación  el  principio  de  la 
ley  de  Partida  que  exige  la  presencia  de  un  tes- 
tigo más  si  el  escribano  falLa.  Otros,  por  el  con- 
trario, creyeron  que  en  esta  parte  había  de  ob- 
servarse fielmente  la  ley  de  Partida,  que  dispone 
sean  ocho  los  testigos.  Así  parecía  también,  da- 
do el  carácter  especial  de  este  testamento,  que 
en  ningún  caso  es  posible  suponer  que  so  otor- 
gue con  menos  solemnidades  que  el  común.  En 
este  sentido  ha  resuelto  la  duda  el  Tribunal 
Supremo  (Sent.  án tes  citada). 

Algunos  autores,  Tello  por  ejemplo,  dicen 
que  el  testamento  del  ciego  no  puedo  otorgarse 
oralmente,  sinó  que  precisamente  se  ha  de  re- 
ducir á escrito  en  el  acto  del  otorgamiento,  sin 
que  pueda  probarse  por  testigos. 

No  sabemos  que  esta  duda  se  haya  resuelto 
aún  por  jurisprudencia:  la  mayor  parte  de  los 
autores  callan  sobre  ella. 

Artículo  890. — El  sordo-mudo  puede  otor- 
gar testamento  escribiéndolo  por  su  propia 
mano. 

Si  no  supiese  escribir,  pero  sí  leer,  podrá 
escribirlo  otro  á sn  ruego. 

Del  mismo  modo  puede  otorgarlo  el  que 
fuere  únicamente  mudo. 


ORÍGENES 


Ley  13,  tít.  I,  Partida  6.a 

Ley  12,  tít.  V,  lib.  II,  Lucro  Juzgo. 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  1.a,  tít.  I,  Partida  tí.*,  limitada  á nue- 
vas y generales  disposiciones  sobro  testamen- 
tos, no  os  aplicable  á los  otorgados  por  los  sor- 
dos (Sent.  21  Mayo  18G0). 
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I ja  ley  ]:s,  lít.  T,  Partida  6.*,  en  sus  especíales 
prescripciones  para  la  testamontifieacion  do  los 
sordos,  se  refiere  á los  totalmente  imposibilita- 
dos de  manifestar  su  voluntad  de  otro  modo 
fjiic  por  escrito  ¡Sent.  21  Mayo  18001. 

COMENTARIO 


nuncupativo  ó cerrado,  pues  de  ambas  manera*  1 
puede  testar. 

Articulo  891. — Las  memorias  testamenta- 
rias son  válidas  cuando  aparecen  con  la 
propia  forma  y circunstancias  designadas 
en  el  testamento  para  reconocer  su  validez. 


La  ley  de  Partida,  al  ocuparse  de  quiénes  no 
pueden  otorgar  testamento,  dice:  «Otrosí  dezi- 
mos i¡un  el  que  es  mudo  o sordo  desde  su  ñas - 
cenría,  non  puede  fazer  I estamento.  Empero, 
el.  que  lo  fues se  por  alguna  ocassion,  assi  como 
por  enfermedad  o de  otra  manera , este  alai  si 
sojái  si-  cscreuiv,  pilado  fazer  testamento,  cscri- 
v.iewlatn  por  sit  mano  misma.  Mas  si  fuesse 
letrado  (Ij  e non  sopiesse  cscrauir,  non  podría 
fazer  tes  lame  ni  o.  Fuera  ende  vna  manera:  si 
le  otorgas: se  el  ltej  , que  le  escriuies se  otro 
alguno  en  su  lugar.  En  esta  manera  misma 
i todria  fazer  ¿estamento  el  orne  letrado  que 
fuesse  mudo  de  su  nascencia , maguer  non 
fuesse  sordo:  e esto  ucacsce  pocas  reces...» 

lista  ley  se  aplica  ó interpreta  más  por  su 
espíritu  que  por  el  rigor  de  sus  palabras. 

Así  es,  que  el  principio  general  de  que  el 
sovdo-mudo  no  puede  testar,  so  entiende  úni- 
camente en  el  caso,  común  cuando  se  hicieron 
las  Partidas,  hoy  rarísimo,  de  que  el  sordo- 
mudo no  sepa  leer  ni  escribir. 

Aunque  ei  precepto  de  la  ley , cuando  habla 
de  sonlo-mudo  de  nacimiento  , no  es  condicio- 
nal como  el  dictado  por  Justiniano:  Item  sv.rdus 
el  mui us  non  semper  icstamenlmn  facera  pos- 
sttnl,  debe  entenderse,  y asi  ¡o  han  explicado 
los  autores  y aplicado  los  tribunales,  depen- 
diente esta  facultad  de  la  ignorancia  de  sordo- 
mudo. 

Por  consiguiente,  hoy  que  por  fortuna  se  ha 
progresado  tanto  en  el  arte  de  enseñar  á los 
fiordo-mudos  á comunicarse  con  sus  semejan- 
tes y á leer  y escribir  , sería  una  injusticia 
privarles  de  un  derecho  tan  sagrado  como  el 
de  disponer  de  sus  bienes  para  después  de  la 
muerte. 

En  cuanto  á la  licencia  del  Itey  de  que  se 
habla  en  las  Partidas,  la  costumbre  la  ha  hecho 
innecesaria  por  completo  , y en  su  virtud , el 
sordo-mudo  que  sabe  leer  puede  otorgar  su 
última  disposición  sin  más  solemnidades  que 
las  que  hemos  visto  se  exigen  en  el  testamento 


ORÍGENES 

Costumbre  admitida  por  jurisprudencia. 

Art.  131)8  y siguientes  Ley  Enjuic.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  1?  Mayo  1838. 

Las  memorias  testamentarias  son  válidas 
cuando  aparecen  en  la  propia  forma  que  indica 
el  testamento,  por  no  haber  ley  que  las  prohí- 
ba y estar  autorizadas  por  la  práctica;  pero  es 
requisito  indispensable  haberse  hecho  mención 
de  ellas  en  el  testamento  (Sents.  10  Julio  1850 
y 7 Octubre  185-í). 

Ademas  de  existir  en  apoyo  de  las  memorias 
testamentarias  autores  respetables  y jurispru- 
dencia, las  ha  reconocido  como  eficaces  y vale- 
deras el  legislador,  en  el  hecho  de  haber  pres- 
crito reglas  en  los  arts.  1308,  etc.,  de  la  Ley  de 
Enjuiciamiento  para  su  protocolización,- reglas 
que  no  es  licito  graduar  de  ociosas  é irrisorias 
(Sent.  30  Enero  185G). 

Las  cédulas  testamentarias  que  contengan 
las  circunstancias  prevenidas  por  el  testador 
son  válidas  y forman  parte  de  su  testamento, 
siquiera  no  se  hallen  firmadas  por  él  (Sent.  19 
Octubre  1861  ¡. 

Aunque  el  testador  hable  en  su  testamento 
de  una  sola  memoria,  y se  halle  mayor  núme- 
ro, se  podrán  todas  considerar  como  una  y con- 
tinuación de  la  primera,  cuando  así  aparezca 
de  su  contexto,  haya  entre  ellas  conexión  y en- 
lace de  los  sucesos  ocurridos,  resulten  necesa- 
rias las  posteriores  y sea  una  misma  la  forma 
de  su  redacción  (Sent.  28  Enero  1362). 

Ha  de  estarse  á la  apreciación  que  en  uso  do 
sus  facultades  haga  la  Sala  sentenciadora  res- 
pecto á que  la  letra  y firma  de  los  sobres  y de 
la  memoria  son  de  puno  y letra  del  testador  y 
manifiesta  la  autenticidad  de  todas  ellas,  cuan- 
do contra  esa  apreciación  no  se  haya  alegado 
¡ infracción  de  ley  ó doctrina  legal  (Sent.  13  Oc- 
\ tubre  1873). 

Si  resulta  de  autos  que  una  testadora  anun- 
ció en  su  testamento  la  existencia  de  una  me- 
moria, disponiendo:  «que  si  entre  sus  papeles 


; i,  que  sabe  leer. 
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ó on  poder  de  otra  persona  de  su  confianza  apa-  j 
rocíese  una  memoria  escrita  por  ella  ó por  otra 
persona,  firmada  do  su  mano,  en  la  que  se  hi- 
cieran declaraciones,  mandas  ó cualquiera  otra  i 
cosa  concerniente  á disponer  de  sus  intereses, 
en  papel  simple  ó sellado,  era  su  voluntad  se 
tuviera,  observara  y cumpliera  como  parte  de 
su  testamento  y se  mandara  protocolizar  con 
éste  á su  fallecimiento,  á fin  de  que  se  cumpla 
lo  que  en  ella  ordena»,  aunque  la  testadora 
sólo  hablase  de  una  memoria  y el  número  do 
las  halladas  ha  sido  dos,  sobre  cuya  autentici- 
dad no  ha  habido  cuestión,  ni  se  ha  puesto  en 
duda  la  primera,  ya  porque  la  segunda  no  la 
deroga  expresamente,  ya  porque  la  Indole  de 
sus  disposiciones  respectivas  hacen  considerar 
ésta  como  una  continuación  de  aquélla,  y am- 
bas expresión  de  un  todo  en  el  que  debe  bus- 
carse la  voluntad  de  la  testadora:  al  apreciarlas  j 
en  este  concepto  la  Sala  sentenciadora  no  in- 
fringe...  si  para  suponerlo  así  se  parte  del  equi- 
vocado concepto  de  que  son  dos  memorias  dis- 
tintas cuando  en  realidad  no  son  más  que  una  ■ 
sola  (Scnt.  13  Junio  1877j. 

I 
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Antes  de  ocuparnos  de  las  Memorias  testa- 
mentarias vamos  á decir  dos  palabras  respecto 
á los  codícilos. 

Tomaron  las  Partidas  del  Derecho  Romano 
los  llamados  codícilos,  que  no  eran  sino  dispo- 
siciones revocables  como  los  testamentos ; pero 
ménos  solemnes  que  estos  y en  los  cuales  dis- 
ponía el  testador  de  sus  bienes  á título  sin- 
gular. 

Los  codícilos,  ó mejor  dicho , una  forma  de 
última  voluntad  menos  solemne,  ha  sido  siem- 
pre una  necesidad  que  han  experimentado  los 
hombres.  Merced  á ella,  junto  con  otras  causas 
acaso  políticas  peculiares  á Roma,  nacieron  los 
codícilos.  Destruidos  éstos  por  la  ley  de  Toro, 
como  veremos  en  otro  lugar,  y equiparados  en 
un  todo  á los  testamentos  solemnes,  nacieron 
las  memorias  testamentarias  introducidas  por 
la  costumbre,  reconocidas  por  la  jurisprudencia 
y sancionadas  últimamente  por  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil. 

Algunas  legislaciones  reconocen  y. dan  fuer- 
za y valor  al  llamado  testamento  ológrafo , esto 
es,  aquel  que  está  escrito  por  el  testador  y en 
el  cual  se  prescinde  de  todas  las  solemnidades 
de  testigos  y escribano,  que  hemos  visto  se  exi- 
gen para  el  nuncupativo  y cerrado. 

En  .esta  clase  de  testamentos  ológrafos,  la  ga- 


i 


| 
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rantía  de  la  verdad  de  su  contenido,  esto  es,  la 
certeza  dé  ser  la  fiel  expresión  de  la  última  vo- 
luntad del  otorgante,  está  en  la  firma  del  mismo 
testador  y en  que  el  resto  del  documento  tam- 
bién está  escrito  de  su  puño  y letra. 

Nuestra  legislación  no  admite  el  testamento 
ológrafo,  antes  al  contrario,  al  determinar  taxa- 
tivamente qué  solemnidades  han  de  concurrir 
siempre  en  su  otorgamiento,  dejan  prohibido 
el  testamento  ológrafo,  que  os  nulo  por  si  mis- 
mo. 

Esto  no  obstante,  la  costumbre  se  ha  encar- 
gado do  corregir  la  ley  hasta  el  punto  de  que 
bien  puede  afirmarse,  que  hoy  existo  en  Espa- 
ña el  testamento  ológrafo  tal  vez  con  menos  so- 
Icmnidadygarantíade autenticidad queen  otros 
pueblos.  No  otra  cosa  son  las  Memorias  testa  - 
mentarías. 

En  efecto:  otorga  una  persona  un  testamento 
en  el  cual  no  instituye  heredero,  ni  hace  lega- 
dos, ni  dispone  absolutamente  nada  respecto  de 
sus  bienes,  ni  aun  de  las  demas  cosas  que  pue- 
den ser  objeto  de  su  última  disposición;  so  li- 
mita únicamente  á decir,  que  si  á su  muerte 
apareciere  una  memoria  testamentaria  que  co- 
mience con  tales  ó cuales, palabras,  esté  ó no 
escrita  de  su  puño  y letra,  deberá  considerarse 
como  parte  integrante  de  su  testamento.  Pues 
con  sólo  esto,  la  memoria  testamentaria  que 
aparezca  á su  fallecimiento  se  tendrá  como  par- 
te del  testamento,  como  el  testamento  mismo, 
y podrá  disponerse  en  ella  todo  lo  que  podía 
disponerse  en  testamento,  y áun  aquello  que  es- 
taba prohibido  hacer  en  eodicilo.  Y más  aún, 
si  el  testador  habló  de  una  sola  memoria  y luego 
aparecen  muchas,  todas  se  tendrán  como  cláusu- 
las del  mismo  testamento,  siempre  que  por  sus 
condiciones  especiales  resulte  entre  ellas  cohe- 
sión, según  ha  declarado  el  Tribunal  Supremo. 

Es  decir,  que  son  un  verdadero  testamento 
ológrafo,  en  el  que  no  se  exige  que  estén  escri- 
tas de  mano  del  testador,  como  para  el  testa- 
mento ológrafo  determinan  los  arfs.  070  del 
Código  Francés,  77a  del  Italiano  , 662  de  Tioli- 
via  y en  general  lodos  los  Códigos,  ni  se  exige, 
como  lo  hacen  estos  mismos  Códigos,  que  estén 
fechados , ni  que  se  depositen  en  poder  de  un 
escribano,  como  en  Holanda,  Luísianay  Vaud, 
ni  siquiera  que  se  hallen  firmados  por  el  testa- 
dor, nada,  en  fin,  más  que  un  testamento  que 
anuncie  su  posible  existencia. 

Véase  cómo  nuestra  legislación,  la  más  escru- 
pulosa sin  duda  en  cuanto  á las  solemnidades 
externas  dolos  testamentos,  ha  sido  alterada  de 
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la  manera  que  monos  garantías  de  seguridad 
pueden  ofrecerse. 

¿Que  puede  disponerse  en  las  memorias  testa- 
mentarias? Los  autores,  en  general,  hacen  apli- 
cación á estos  documentos  de  lo  dispuesto  en 
las  leyes  de  Partida,  que  prohíben  que  se  haga 
la  institución  de  heredero  fuera  del  testamento, 
y que  se  pongan  del  mismo  modo  condiciones 
al  instituido.  Otros,  sin  embargo,  y en  nuestro 
sentir  con  más  lógica,  sostienen  que  es  impo- 
sible equiparar  las  memorias  testamentarias  á 
los  codicilos,  porque  éstos  eran,  antes  de  la  ley 
de  Toro  , una  expresión  de  la  última  voluntad, 
poro  menos  solemne,  y por  lo  tanto  estaba  jus- 
tificado que  la  falta  de  solemnidades  fuese  al 
mismo  tiempo  causa  de  que  en  ellos  no  pudie- 
sen hacerse  ciertas  disposiciones  reservadas  para 
los  testamentos  solemnes.  Pero  esta  razón  no 
concurre  en  las  memorias.  Estas,  por  una  fic- 
ción admitida  y sancionada,  tienen  las  mismas 
solemnidades  que  el  testamento,  son  cláusulas 
de  un  testamento  solemne,  son  el  testamento 
mismo,  y se  presume  haber  concurrido  en  su 
otorgamiento  las  mismas  solemnidades  que  en 
aquel. 

Admitida  la  ficción  de  que  se  considere  como 
parte  de  un  testamento  aquello  que  real  y po- 
sitivamente no  es  parte  del  mismo,  debe  acep- 
tarse con  todas  sus  consecuencias.  De  todas 
maneras  el  testador  salva  los  inconvenientes 


que  de  aquí  pudieran  nacer,  con  sólo  decir  J 
su  testamento  que  su  memoria  testamentaria -'ji 
se  tenga  por  parte  de  su  testamento , conside*  ' 
randó  comoherederoálapersonaó  personag  que 
en  la  memoria  designe,  y con  las  condiciones  y ■ 
limitaciones  que  en  la  misma  disponga.  Con 
esta  pequeña  salvedad  entienden  los  autores  1 
que  es  lícito  nombrar  heredero  ó imponerle 
condiciones  fuera  del  testamento.  - 

Tal  es  la  doctrina  vigente  en  esta  materia. 

Nosotros  no  somos  enemigos  del  testamento 
ológrafo,  desprovisto  de  solemnidades,  pero  con 
ciertos  requisitos  que  sean  garantía  de  su 
autenticidad.  Las  memorias  ó cédulas  testa- 
mentarias son  hoy  un  medio  de  esquivar  el 
cumplimiento  de  la  ley:  mientras  no  se  exijan 
en  ellas  siquiera  que  estén  firmadas  por  el  tes- 
tador, seguirán  siendo,  como  hasta  aquí,  un  se- 
millero de  litigios  escandalosos,  donde  el  fraude 
y la  codicia  ponen  no  pocas  veces  la  mano. 

En  el  Proyecto  de  Código  se  disponía  que: 
el  testamento  ológrafo,  para  ser  válido,  deberá 
hacerse  en  papel  del  sello  correspondiente  al 
año  de  su  otorgamiento,  estar  escrito  todo  y fir- 
mado por  el  testador,  con  expresión  del  lugar, 
año,  mes  y día  en  que  se  otorgue.  Estas  dispo- 
siciones están  perfectamente  justificadas.  Las 
prevenciones  contra  el  fraude  jamas  pueden 
considerarse  como  limitación  de  la  libertad. 


SECCION  TERCERA 

DE  LAS'  SOLEMNIDADES  DE  LOS  TESTAMENTOS  ESPECIALES 


Artículo  892. — Todo  individuo  que  goce 
de  fuero  de  guerra,  puede  otorgar  testamen- 
to ológrafo  ó de  cualquier  otro  modo  que 
haga  constar  su  voluntad  respecto  de  aque- 
llo que  puede  ser  objeto  do  testamento. 

orígenes 

Ley  4.“,  tít.  I,  Partida  (5/ 

Ley  12,  tít.  V,  lib.  II,  Fuero  Juzgo. 

Leyes  7.a  y 8.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Kec. 

R.  O.  17  Enero  1835. 

Decreto  6 Diciembro  1868. 

CONCORDANCIAS 

Concuerdacon:  Ley  1.a,  tít.  XIII,  lib.  XXXVII, 


Digesto. — Ley  1.a  y siguientes,  tít.  XI,  lib.  II, 
Instituta. 

El  art.  981  Cód.  Francia  exige  que  se  otor- 
gue ante  el  jefe  del  escuadrón  ú otro  oficial  de 
grado  superior  y dos  testigos,  ó ante  dos  comi- 
sarios de  guerra  ó uno  solo  con  dos  testigos. 

El  1945  Portugal,  que  se  otorgue  ante  el  au- 
ditor y tres  testigos.  El  993  Holanda,  que  se 
otorgue  ante  un  oficial  y dos  testigos. 

JURISPRUDENCIA 

No  desconoce  la  facultad  que  concede  á-  los 
aforados  de  guerra  la  ley  8.a,  tít.  XVIII,  lib.  X, 
Nov.  Rec.,  para  otorgar  sus  testamentos  ea 
cualquiera  papel  en  que  conste  su  voluntad^  la 
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sentencia  que  deciara  no  ser  válida  la  copia  de 
un  testamento  militar  que  no  está  firmada  más 
que  del  testador,  á pesar  de  expresarse  en  ella 
que  sería  firmada  por  testigos  (Sent.  31  Mayo 
1875). 

COMENTARIO 

La  faculiad  concedida  á los  militares  para 
otorgar  sus  testamentos  on  la  forma  que  prefie* 
ran  y prescindiendo  de  las  solemnidades  esta- 
blecidas por  Derecho  civil,  tiene  por  base  en 
sentir  del  Rey  Sabio  el  hacerles  honra  o me- 
joría. mus  que  a otros  ornes,  por  el  gran  peli- 
gro a que  se  meten,  en  servicio  de  Dios , e del 
Roy,  e de  la  tierra  en  que  viven. 

Reconocida  esta  facultad  poro!  Fuero  Juzgo, 
si  bien  de  una  manera  confusa,  las  Partidas 
desarrollaron  el  privilegio  considerando  como 
buenas  cualesquiera  formas  que  el  caballero 
aceptase  para  demostrar  su  voluntad. 

En.  1739  por  Real  Cédula  de  28  de  Abril,  se 
limitó  este  privilegio  para  los  casos  de  campa- 
ña, y siempre  que  el  militar  muriese  durante 
ella.  Mas  en  1742  y posteriormente  en  1752,  se 
restableció  la  antigua  doctrina  en  esta  materia. 

Las  Ordenanzas  del  Ejército  contienen  acer- 
ca de  este  punto  las  siguientes  disposiciones: 

1. *  Todo  individuo  que  gozare  fuero  militar 
según  está  declarado  en  esta  Ordenanza,  le  go- 
zará también  en  punto  de  testamentos,  ya  sea 
que  le  otorgue  estando  empleado  en  un  servi- 
cio do  campaña,  ó hallándose  en  guarnición, 
cuartel  ó marcha,  ó en  cualquier  otro  paraje. 

2. *  En  el  actual  conflicto  ds  un  combate  ó 
sobre  el  inmediato  caso  de  empezarle,  podrá 
testar  como  quisiere  ó pudiere  por  escrito  sin  ¡ 
testigos,  siendo  válida  la  declaración  de  su 
voluntad  como  consto  ser  suya  la  letra,  ó de 
palabra  ante  dos  testigos  que  depongan  confor- 
mes haberles  manifestado  su  última  voluntad. 

3. *  Igualmente  será  válido  el  testamento  he- 
cho de  cualquiera  de  los  modos  que  expresa  el 
artículo  precedente  en  todo  naufragio  ú otro 
cualquiera  inminente  riesgo  militar  en  que  se 
halle  el  testador,  bastando  en  estos  casos  que 
manifieste  seriamente  su  voluntad  á dos  testi- 
gos imparciales,  aunque  no  sean  rogados. 

4. *  Igualmente  será  válida  y tendrá  fuerza 
de  testamento  la  disposición  que  hiciere  todo 
militar,  escrita  de  su  letra  eri  cualquiera  papel 
que  la-  haya  ejecutado:  y á la  que  así  sé  hallare 
se  dará  entera  fe  y exacto  cumplimiento,  bien 
la  haya  hecho  en  guarnición,  cuartel  ó marcha; 
pero  siempre  que  pudiere  testar  en  paraje  don- 


de haya  escribano,  lo  hará  con  éf  según  cos- 
tumbre (lit.  XI,  trat.  VIH). 

La  inteligencia  de  esta  última  disposición 
dió  lugar  á la  duda  do  si  podrían  ó no  los  mi- 
litares otorgar  el  testamento  privilegiado  en  to- 
das ocasiones,  ó solamente  á falta  de  notario.  En 
Real  Cédula  de  24  de  Octubre  de  1778  (Loy  8.', 
tít.  XVIIT.  lih.  X,  Nov.  Rec.i , se  puso  término 
á la  duda,  resolviendo  «que  todos  los  indivi- 
'duos  del  fuero  de  guerra  pueden,  en  fuerza  de 
sus  privilegios,  otorgar  por  sí  sus  testamentos 
. en  papel  simple  y firmado  de  su  mano  , ó de 
otro  cualquier  modo  en  que  conste  su  volun- 
tad , ó hacerlo  por  ante  escribano,  con  las  fór- 
mulas y cláusulas  de  estilo : y que  en  la  parte 
dispositiva  puedan  usar  á su  arbitrio  del  privi- 
legio y facultades  que  les  da  la  ley  militar,  la 
civil  ó la  municipal:  y que  así  se  cumpla  y eje- 
cute, no  obstante  cualesquiera  leyes,  decretos 
y órdenes  anteriores». 

En  Real  Orden  de  17  de  Enero  de  1835  , se 
reprodujo  esta  aclaración  en  parecidos  térmi- 
nos. 

Para  la  aplicación  de  estas  leyes  debe  tenerse 
presente  el  Decreto  de  (5  de  Diciembre  de  1868, 
llamado  de  unificación  de  fueros  , en  el  cual 
se  reduce  el  antiguo  fuero  militar  de  que  dis- 
frutaban los  militares  retirados  , y áun  en  oca- 
siones sus  mujeres  é hijos.  Colocado  el  fuero 
de  guerra  dentro  de  sus  verdaderos  límites,  ha 
llegado  á estar  más  justificado  el  privilegio  de 
que  nos  venimos  ocupando. 

Estamos  de  acuerdo  con  el  Sr.  Gutiérrez  en 
que,  cualquiera  que  sea  el  interes  de  los  mili- 
tares en  sostener  sus  privilegios  , como  se  los 
reconoce  la  Ordenanza,  tenemos  por  más  racio- 
nal y hasta  por  más  provechosa  para  ellos  mis- 
mos la  ley  de  Partida,  que  decía:  «Queriendo 
fazer  testamento  algund  caballero,  si  lo  fiziesse 
en  su  casa,  o en  otro  lugar,  que  non  sea  en 
hueste,  débelo  fazer  en  la  manera  que  los  otros 
omes...  e si  por  auentura  seyendo  en  facicnda, 
veyendose  en  peligro  de  muerte  quisiesse  aque- 
lla sazón  fazer  su  testamento , dezimos  que  lo 
puede  fazer  como  pudiere  e como  quisiere...» 

En  efecto,  lo  que  en  campaña  es  una  necesi- 
dad á que  todos  los  Códigos  atienden,  en  tiem- 
po de  paz  carece  de  explicación,  y redunda  en 
perjuicio  mismo  de  aquellos  que  se  enorgulle- 
cen con  el  privilegio. 

Artículo  893. — El  militar  que,  con  arreglo 
al  artículo  anterior,  otorgare  su  testamento, 
deberá  observar,  en  la  parte  dispositiva  del 
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mismo,  lo  establecido  por  las  leyes  civiles. 
militares  ó municipales,  á su  elección. 

ORÍGENES 

Loy  32,  tit.  IX,  Partida  6.‘ 

Árt,  17,  tít.  XI,  trat.  VIII  , Ordenanzas  del 
Ejército. 

Ley  8.*,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

COMENTARIO 

9 

El  privilegio  de  ios  aforados  de  guerra  no  es 
sólo  referente  á las  solemnidades  externas  del 
testamento : su  especialidad  alcanza  á la  parte  ; 
dispositiva  del  mismo. 

Así  pues,  el  militar  no  tendrá  obligación  de 
testar  con  arreglo  á las  leyes  del  lugar  de  que 
es  natural,  sino  que,  según  declara  la  ley  Reco- 
pilada: «en  Ib,  parle  dispositiva  pueden  usar  a 
su  arbitrio  del  privilegio  y facultades  que  les 
da  la  ley  militar , la  civil  ó la  municipal ...» 

Por  consiguiente,  al  otorgar  su  testamento 
un  militar,  deberá  declarar  cuál  de  estas  legis- 
laciones elige  para  disponer  su  última  voluntad. 
Con  arreglo  á lev  civil,  deberá  respetar  lo  dis- 
puesto acerca  de  legítimas  en  Castilla.  Con 
arreglo  á la  militar,  del  mismo  modo:  «nunca 
puede  perjudicar  al  heredero  forzoso,  dejando  á 
otros  los  bienes  castrenses , excepto  del  tercio 
de  ellos , de  que  puede  disponer  á favor  de 
quien  quisiere,  en  perjuicio  de  sus  padres  y 
demas  ascendientes,  ó-en  el  quinto  en  perjuicio 
desús  hijos  y otros  descendientes»  (artículo  cita- 
do de  la  Ordenanza].  Con  arreglo  á la  ley  mu- 
nicipal, podrá  disponer  de  sus  bienes  en  la  for- 
ma que  los  fueros  de  aquellas  localidades  que 
los  conservan  consientan. 

Mas  ¿podrá  el  militar  elegir  un  fuero  muni- 
cipal para  disponer  con  arreglo  á él  de  bienes 
sitos  en  otro  territorio? 

Refiere  Bacardi  (1),  que  habiendo  fallecido 
en  1787  el  marqués  de  Santa  Cruz  de  Marcena- 
do, aforado  de  guerra,  se  promovió  un  empe- 
ñado pleito  sobre  la  validez  de  su  disposición 
testamentaria. 

Había  instituido  el  finado  por  su  heredero  á 
su  hermano,  prefiriéndole  á la  madre  legítima  de 
ambos,  y ésta  acudió  á los  tribunales  militares 
en  solicitud  de  que  se  declarase  nulo  el  testa-  ' 
mentó  por  haber  testado  contra  las  leyes,  que 
declaran  á ia  madre  heredera  forzosa  de  sus  ■ 
hijos  en  ciertos  casos,  salvo  la  parte  de  qne 
pueden  disponer  libremente  en  perjuicio  de  los 

(1)  Cap.  II,  tít.  II,  lib.  I. 


herederos  forzosos.  Alegó  el  heredero,  que  |L  L 
testador  había  elegido  el  fuero  de  Catalu$¿’é^ 
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donde  falleció;  que  á el  había  arreglado  sutflS- 
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tamento,  y por  consiguiente,  que  pudo  nombrar 
heredero  á su  hermano  sin  que  por  esto  fuese 
posible  considerar  el  testamento  como  inoflcio-, 
so  ni  anularlo  por  preterición , teniendo  el  he- 
redero forzoso  derecho  solamente  á la  cuarta 
parte.  Añadió,  que  á esta  legislación  catalana 
debía  ajustarse,  no  sólo  la  división  de  los  bie- 
nes que  el  testador  tenía  en  Cataluña,  sino  los 
que  poseía  en  Asturias  y Galicia,  por  el  privi- 
legio que  tenía  el  marqués  de  sujetarlos  á él; 


pues  para  arreglar  la  disposición  de  los  bienes 
de  una  provincia  ó su  derecho  municipal,  y la 
de  los  bienes  de  otra  al  que  gobierna  en  ella, 
no  era  menester  gozar  fuero  de  guerra,  pues 
cualquiera  paisano  podía  por  s!  hacerlo. 

El  tribunal  militar  declaró  nulo  el  testamen- 
to; pero  en  un  nuevo  juicio  revocó  la  sentencia 
y declaró  válido  el  testamento  y por  heredero 
al  instituido  en  el  mismo,  sin  perjuicio  de  las 
legitimas  pertenecientes  á la  madre,  que  eran 
el  suplemento  hasta  la  cuarta  parte  en  los  bie- 
nes sitos  en  Cataluña,  y las  dos  terceras  partes 
en  los  que  poseía  en  Asturias  y Galicia, .cuya 
sentencia  fue  confirmada  en  decreto  de  23  Oc- 
tubre 1790. 

Tal  es  la  legislación  vigente  sobre  testamen- 
tos militares. 

Antes  de  terminar  esta  sección,  vamos  á de- 
cir dos  palabras  sobre  los  antiguos  testamentos 
privilegiados. 

Eran  éstos:  1 ,D,  el  testamento  en  que  concurre  1 
como  testigo  el  monarca,  que  sin  más  que  este 
requisito  es  válido,  áun  cuando  se  omitieron 
las  otras  formalidades.  De  él  nos  ocuparemos 
en  otro  lugar;  2.°,  el  otorgado  por  los  aldeanos, 
en  el  que  bastaba  la  concurrencia  de  cinco  tes- 
tigos. Este  privilegio  no  subsiste,  pues  como 
dice  Gutiérrez,  la  ley  no  permitía  álosaldcano3 
el  uso  de  este  privilegio  tratándose  de  testa- 
mentos en  poridad  (escritos) , sino  en  los  nun- 
cupativos;  por  lo  tanto,  ¿qué  vendría  á ser  el 
privilegio  después  de  la  ley  del  Ordenamiento, 
que  declara  válidos  los  testamentos  hechos  con 
cinco  y áun  con  tres  testigos?  3.°,  el  otorgado 
por  el  padre  entre  sus  hijos,  en  el  cual,  según  la 
ley  7.a,  tít.  I,  Partida  6.‘,  se  podía  prescindir 
de  muchas  solemnidades;  pero  esta  ley  ha  sido 
derogada  por  las  siguientes  palabras  del  Orde- 
namiento «...se  entienda  y platique  en  el  tes- 
tamento nuncupativo,  agora  sea  entre  los  hijos 
ó descendientes  legítimos,  ora  entre  heredero 
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extraños».  Por  consiguiente,  ha  quedado  sujeto 
A las  reglas  generales  sobre  testamentos. 

Se  ha  disputado  durante  largo  espacio  si  la 
ley  del  Ordenamiento  hizo  referencia,  tanto  al 
testamento  nuncupativo  como  al  escrito,  ó si  so 
refirió  únicamente  al  nuncupativo:  la  redacción  ! 
gramatical  de  la  ley  daba  lugar  ala  duda;  pero 
casi  todos  los  autores,  Gregorio  López,  Gómez, 
Matienzo,  Gutiérrez  y otros,  han  aceptado  la  1 
primera  opinión,  esto  es,  que  asi  unos  como 
otros  testamentos,  han  sufrido  la  modificación 
del  Ordenamiento  de  Alcalá. 

El  Proyecto  do  Código,  de  acuerdo  con  otros 
extranjeros,  reconocen  varias  clases  de  testa- 
mentos privilegiados  ó especiales,  como  elotor- 


SECCION 


gado  en  viajo  por  mar,  el  que  tiene  lugar  du- 
rante la  enfermedad  ó,  accidente  que  pono 
en  peligro  inminente  la  vida  del  testador  y 
otros. 

Algunos  autores,  como  Viso,  suponen  que  en 
tiempo  de  epidemia  puede  prescindirse  de  cier- 
tas solemnidades,  como  son  la  unidad  de  acto 
que  exigían  las  Partidas. 

Como  observa  prudentemente  el  autor  do  los 
Estudios  fundamentales , las  leyes  de  Partida 
han  perdido  su  autoridad  en  lo  que  se  refiere  á 
cierta  parte  formularia  de  los  testamentos,  y 
sobre  todo,  aunquo  quisiéramos  invocar  esas 
leyes,  no  recordamos  haber  visto  una  que  ha- 
ble de  los  que  se  hacen  en  tiompo  de  peste. 


CUARTA 


QUIENES  PUEDEN  SEJt  TESTIGOS  EN  LOS  TESTAMENTO» 


Artículo  894. — En  todos  los  testamentos 
de  cualquier  clase  que  sean,  los  testigos  de- 
ben ser  mayores  de  catorce  años,  y no  haber 
sido  inhabilitados  por  sentencia  ejecutoriada 
para  serlo  en  juicio  6 en  instrumento  pú- 
blico. 

orígenes 

Ley  9.“,  tit.  I.  Partida  G.‘ 

Art.  320  Ley  Enjuiciamiento  civil. 

jurisprudencia 

Si  resulta  que  aun  excluido  uno  de  los  testi- 
gos presenciales  del  otorgamiento  de  un  testa- 
mento tachado  por  el  recurrente,  es  un  hecho 
admitido  por  ambas  partes  que  han  asistido 
como  presenciales  al  testamento,  elevado  ya  á 
escritura  pública,  otros  cinco  testigos,  respecto 
de  cuya  capacidad  y aptitud  no  se  opone  nin- 
guna tacha  fundada  en  la  ley  ó doctrina  legal... 
al  declarar  la  validez  del  mismo,  no  infringe  la 
Sala  sentenciadora  ley  ni  doctrina  legal  (Sen- 
tencia 27  Octubre  1877). 

COMENTARIO 

Exígese  para  ser  testigo  en  un  testamento  la 
cualidad  de  vecino,  y si  bien  no  en  todos  los  ca- 
sos es  precisa,  es. insubsanable  la  falta  cuando 
la  ley  lo  determina. 

Ni  las  condiciones  de  probidad,  ni  ninguna 


otra  de  las  que  pudieran  ser  garantía  del  testi- 
monio son  atendibles  si  falta  la  vecindad. 

¿En  qué  casos  la  vecindad  es  precisa9  En  ar- 
tículos precedentes  dejamos  consignado  lo  sufi- 
ciente para  contestar  á esta  pregunta.  Al  ocu- 
parnos ahora  de  quiénes  pueden  ser  testigos  en 
los  testamentos,  damos  por  supuesta  la  vecin- 
dad de  la  manera  que  la  entiende  la  ley  y ha 
interpretado  la  jurisprudencia. 

Ademas,  pues,  de  esta  circunstancia,  han  de 
concurrir  otras  en  los  testigos: 

1. *  Que  sean  mayores  de  catorce  años. 

2. a  Que  no  hayan  sido  inhabilitados  por 
sentencia  firme  para  ser  testigos  en  juicio  ó en 
instrumento  público. 

La  primera  de  las  condiciones  está  consigna- 
da en  todas  las  leyes.  Sed  nec  pupillis  testima- 
niura  denuncian  potest  propter  imperfectum 
a nimi  judicium...  dice  Vinio.  Por  otra  parte,  al 
que  pasa  de  catorceaños,  es  imposible  privarle  de 
la  facultad  de  ser  testigo  en  el  testamento,  pues 
como  dice  Goyena,  ¿cómo  no  ha  de  poder  ser 
testigo  el  que  puede  testar? 

En  cuanto  á la  segunda  de  las  circunstancias 
exigidas  para  ser  testigo,  está  aceptado  por  to- 
dos los  Códigos,  que  en  general  sientan  el  prin- 
cipio de  que  podrán  ser  testigos  en  los  testa- 
mentos los  «que  no  hayan  incurrido  on  perdida 
de  los  derechos  civiles»,  doctrina  análoga  á la 
•contenida  en  nuestro  artículo. 
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Los  condenados  por  falso  testimonio,  á quie- 
nes la  ley  conceptúa  poco  veraces,  no  es  posi- 
ble que  con  sus  declaraciones  presten  base  á 
disposiciones  de  tanta  importancia  como  las 
que  son  objeto  de  los  testamentos, 

El  delito,  por  consiguiente,  es  causa  de  inca- 
pacidad; pero  asi  como  en  otras  ciases  de  do- 
cumentos solamente  el  delito  de  falso  testi- 
monio es  el  que  produce  estos  resultados,  tra- 
tándose de  testamentos  se  produce  idéntico 
efecto  por  otros  delitos,  como  veremos  en  el  ar- 
tículo siguiente.  j 

Artículo  895. — No  pueden  ser  testigos  en 
los  testamentos; 

Primero.  Las  mujeres. 

Segundo.  Los  locos  mientras  estuvieren 
en  locura. 

Tercero.  Los  pródigos,  sordos  y mudos.  1 

Cuarto.  Los  condenados  por  injurias, 
hurto,  homicidio  ó cualquiera  otro  delito  se- 
mejante 6 de  mayor  gravedad. 


ORIGENES 

Ley  9.',  Lít.  I,  Partida  6.’ 


i 
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CONCORDANCIAS  f 

Concuerda  en  parte  con  : Art.  8.°,  cap.  IIÍ,  ¡ 
lib.  IU,  Oód.  Baviera. — Párr.  6.“,  tit.  X,  lib.  IT,  ■ 


prescriben,  no  pueden  contarse  para  este  eístt® 
los  que  carezcan  de  la  aptitud  legal  necesaria 
(Sent.  26  Setiembre  1862). 

No  se  entiende  por  sordo , en  el  sentido  de  Ja 
ley  recopilada,  el  que  oye,  por  más  que  sea  ne- 
cesario hablarle  en  tono  más  alto  de  lo  ordina- 
rio , sino  el  que  carece  de  la  facultad  de  oir.  ■ 
Por  consiguiente , no  es  inhábil  para  testigo  de 
testamento  el  que  tal  defecto  tenga,  mucho  máa 
si  manifiesta  claramente  estar  enterado  de  la 
voluntad  del  testador,  expresando  que  sí  le  oyé 
(Sent.  11  Junio  1864). 

Cuando  la  Sala  sentenciadora  aprecia  que  el 
notario  autorizante  de  un  testamento  es  de  bue- 
na fama  y que  debe  dársele  entera  fe,  así  como 
que  la  discordancia  de  los  dichos  de  los  testi- 
gos versa  sobre  puntos  incidentales  que  no  in-  - 
validan  su  testimonio  ni  constituyen  prueba 
especial  para  que  pueda  estimarse  nulo  un  tes- 
tamento, no  se  infringen  las  leyes  (Sent.  4 Octu- 
bre 1871). 

comentario 

No  todos  los  que  son  mayores  de  catorce 
años  y no  están  condenados  por  falso  testimo- 
nio, pueden  ser  testigos  en  los  testamentos. 

La  ley  de  Partida,  que  fija  la  doctrina  vigente 
en  esta  materia,  dice  así:  « Testiguar  non  pueden 
en  los  testamentos  aquellos  que  son  condena - 
dos  por  sentencia , que  fuesse  dada,  contra,  ellos , 


Instituía.- — Ley  20,  párr.  4.°,  tít.  I,  lib.  XXVIII,  I por  malas  cantigas  o dítados  que  fizieron  con- 
Digesto.  i Ira  algunos,  con  eniencion  de  enfamarlos.Nin 


¡ otrosí , el  que  fuesse  condenado  por  juyeto  de 
RRIS1-RUIENCU  ' | los  Juzgadores  por  razón  de  algún  mal  fecho 

La  capacidad  mental  de  los  testigos  que  asis-  i que  fíciesse:  assi  como  por  furto  o por  ora  id- 
ten  al  otorgamiento  de  un  testamento  otorgado  dio  o por  otro  yerro  semejante  destos,  o por 
ante  escribano  con  las  solemnidades  legales,  se  , mas  grane,  que  fuesse  dada  sentencia  contra  él. 
presume  de  derecho  mientras  no  se  pruebe  lo  ¡ A in,  otrosí,  ninguno  de  los  dexan  la  Fé  dé, 
contrario  ; debiendo  estar  á la  apreciación  que  los  Chisu anos  e se  tornan  Moros , o judíos  ma-\ 
de  las  pruebas  haya  hecho  la  Hala  sentencia-  ¡ { juer  se  tornassen  después  a nuestra  Fé:  que 
dora  (Sent.  7 Diciembre  1859 j.  ■ dizen  en  latín  Apostatas.  Nin  las  mugeres;  nin 

Para  reputar  á alguno  incapacitado  de  ser  los  que  fuessen  menores  de  catorze  años.  Nin 
testigo  en  un  testamento  por  haber  cometido  el  los  mudos.  Nin  los  sordos.  Nin  los  locos  rnien- 
delito  de  violación , e3  necesario  que  la  tacha  traque  estouieren  en  locura.  Nin  aquellos  a 
conste  por  sentencia  ejecutoria  (Sent.  11  Fcbre-  quienes  es  defendido  que  non  usen  de  sus  hie- 
ro 1860).  nes,  porque  son  desgastadores  dellos  en  mala 

La  calidad  de  protestante  no  impide  testificar  manera:  ca  estos  atales  non  pueden  ser  testigos 
en  actos  testamentarios,  cosiendo  aplicables  ¡ en  testamento...» 

las  prescripciones  generales  de  la  ley  8.a , tít u-  | Algunas  de  estas  incapacidades  no  existen 
lo  XVIII,  Partida  3.a,  á los  testigos  de  los  testa-  hoy,  como,  por  ejemplo,  la  que  se  refiere  á los 
mentes  (Sent.  2 Marzo  1861).  apóstatas,  pues  es  imposible  de  sostener,  des- 

Exigiendo  las  leyes  como  solemnidad  para  pues  del  precepto  constitucional,  que  exige  rea- 
la validez  de  los  testamentos,  la  intervención  ! peto  para  todas  las  creencias  y garantiza  el 
de  los  testigos  en  el  número  que  las  mismas  | ejercicio  délos  derechos  civiles,  sin  hacer  dis* 
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tinción  entre  los  españoles  por  su  religión.  Las 
que  están  vigentes  serán  objeto  de  nuestro  es- 
tudio, si  bien  en  distinto  orden  que  ias  onume- 
ra la  ley. 

A las  mujeres  se  prohibió  servir  de  testigo 
en  los  testamentos  , porque  , según  el  empe- 
rador León  en  la  Novela  XLVIII,  mulicbris 
sexus  subrnissos  morem,  pudoremque  udimit,  1 
atque  ipsas  ad  invcrecundiam  et  procacitatem 
exercet. 

En  sentir  de  Goyena,  esta  prohibición  debe 
extenderse  á toda  clase  de  instrumentos  públi- 
cos: no  alcanzamos  á comprender  la  razón  de 
ello,  antes  al  contrario,  nos  parece  hallar  una 
contradicción  entre  ese  deseo  manifestado  porel 
autor  de  las  Concordancias  y lo  que  e!  mismo 
dice  unos  renglones  más  abajo  hablando  del 
mayor  de  catorce  años,  cuya  facultad  de  testi- 
ficar justifica  diciendo:  ¿cómo  no  ha  de  poder 
ser  testigo  el  que  puede  testar? 

Bien  puede  suceder  que  en  alguna  ocasión  se 
vea  un  hombre  privado  de  poder  hacer  testa- 
mento á causa  de  la  prohibición  de  la  ley.  No 
hallamos,  por  otra  parte,  lógico,  que  el  testimo- 
nio de  una  mujer,  válido  tratándose  de  negocios 
más  trascendentales,  como  una  causa  criminal 
que  puede  conducir  á un  hombre  al  cadalso, 
no  sea  estimable  para  dar  fe  de  la  voluntad  de 
un  padre  que  dispone  de  sus  bienes  A favor  de 
sus  hijos.  La  testificación  podrá  basarse  en  la 
moralidad,  jamas  en  el  sexo. 

Al  decir  que  están  excluidas  las  mujeres,  se 
ocurre  preguntar:  ¿y  el  hermafrodita?  En  nues- 
tro sentir,  la  duda  no  necesitaba  de  la  aclara- 
ción que  hace  la  ley  al  decir:  «Hermafrodita 
quiere  dezir  en  romanea  aquel  que  ha  natura  ¡ 
de  varón  e de  mujer:  e dezimos  que  si  tira  mas 
a natura  de  muger  que  de  varón,  non  puede 
ser  testigo  en  testamento,  nin  en  todas  las  otras 
mandas  que  orne  fiziesse.  Mas  si  se  acostasse 
mas  a natura  de  varen,  estonce  bien  puede  ser 
testigo...»  Omitimos  ocuparnos  de  las  largas 
controversias  á que  ha  dado  lugar  este  asunto, 
pues  las  consideramos  ociosas  á nuestro  pro- 
pósito. 

Los  locos,  etc.  La  razón  de  esta  incapacidad 
no  es  preciso  explicarla.  Su  testimonio  no  pue-  ■ 
de  hacer  fe,  Pero  dice  la  ley  mientra  que  esto-  J 
vieren  en  locura.  Estas  palabras  han  sido  in- 
terpretadas en  el  sentido  de  que  en  los  interva-  i" 
los  lúcidos  se  recobra  con  la  capacidad  para 
testar,  la  facultad  de  ser  testigo.  Comprende- 
mos la  razón  de  lo  primero:  no  hallamos  tan 
justificado  lo  segundo.  En  efecto,  la  testamen* 


tifaccion  supone  capacidad  en  un  solo  acto,  el 
del  otorgamiento  de  la  última  voluntad;  pero 
ia  facultad  de  ser  testigo  supone  necesariamen- 
te dos  intervalos  de  lucidez:  primero,  el  del 
otorgamiento:  segundo,  el  en  que  es  preciso 
dar  fe  de  lo  que  el  testador  dispuso,  esto  es, 
cuando  se  comparece  ante  el  juzgado  para  que 
el  testamento  hecho  de  palabra  se  eleve  á es- 
critura pública.  El  primer  momento.de  lucidez 
es  cierto,  pero  ¿lo  será  el  segundo?  Por  lo  mis- 
mo ¿no  sería  cuando  monos  prudente  negar  es- 
ta facultad  al  loco? 

Los  pródigos,  sordos  y mudos.  Nada  hemos 
de  decir  del  primero,  á quien  en  virtud  de  sen- 
tencia judicial,  se  ha  declarado  incapaz  de  dis- 
poner de  ¡o  suyo. 

En  cuanto  al  sordo  y al  mudo,  desearíamos 
ver  desaparecer  la  prohibición  en  los  mismos 
casos  en  que  se  les  consiente  testar.  Hoy,  que 
pueden  fácilmente  comunicarse  con  los  demas 
hombres,  pueden  del  mismo  modo  deponer  so- 
bre sus  actos.  En  el  testamento  cerrado,  sobro 
todo,  es  esto  sencillísimo. 

El  Proyecto  de  Código  añade  á estas  incapa- 
cidades la  del  ciego.  Nuestras  leyes  nada  dicen 
sobre  este  particular,  acaso,  según  piensa  un 
jurisconsulto  (1),  porque  dada  la  necesidad  de 
que  los  testigos  vean  al  testador,  no  era  indis- 
pensable hacer  esta  aclaración. 

En  cuanto  á la  última  de  las  incapacidades, 
esto  es,  la  que  se  refiere  á los  condenados  por 
injurias  (malas  cantigas  o ditados  que  ficieron 
por  enfamarlos),  hurto,  homicidio  ú otro  yerro 
semejante,  destos,  o por  mas  grave,  de  que 
fuese  dada  sentencia  contra  el,  solamente  he- 
mos de  decir  que  están  fundadas,  no  en  las  pe- 
nas que  se  han  sufrido,  sino  en  los  delitos  que 
cometieron,  por  cuya  razón  subsisten  las  in- 
capacidades á pesar  de  haberse  borrado  de  los 
Códigos  las  penas  de  infamia. 

Para  que  exista  la  incapacidad  á que  se  re- 
fiere este  número,  es  preciso  que  conste  por 
sentencia  ejecutoriada  de  fecha  anterior  al  tes- 
tamento. 

El  indulto  de  la  pena  ó parte  de  ella  no  de- 
vuelve la  capacidad  que  perdieron  con  arreglo 
á esta  ley. 

Según  declaración  del  Tribunal  Supremo  de 
13  Mayo  1873,  no  es  oportuna  ni  puede  aplicar- 
se at  caso  por  analogía,  la  excepción  que  la 
misma  ley  hace  sobre  el  siervo  que  haya  testi- 
ficado cuando  en  el  concepto  público  se  le  esti- 


(1)  Bacbovio. 
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maba  como  hombre  libre,  porque  en  cate  caso  1 
á io  que  lia  ocurrido  la  ley  es  á precaver  las  fa- 
tales consecuencias  que  podría  producir  un 
simple  error  acerca  del  estado  civil  del  testigo. 

También  ha  declarado  el  Tribunal  Supremo, 
que  el  falso  testimonio  de  un  facultativo  en 
causa  criminal  á favor  de  un  reo,  sin  haber  lo- 
grado su  mal  propósito,  no  puede  estimarse,  se- 
gún la  legislación  de  Partidas,  como  un  delito 
igual  ó mayor  que  el  hurto  ó el  homicidio,  que 
son  los  ejemplos  fijados  por  la  presente  como 
impedimento  para  ser  testigos  (Sent.  7 Diciem- 
bre 1868) . 

Artículo  890. — Tampoco  podrán  ser  tes- 
tigos: 

Primero.  Los  ascendientes  en  los  testa- 
mentos de  sus  descendientes  y éstos  en  los 
de  aquéllos  , salvo  el  caso  del  testamento 
militar  del  descendiente  (a). 

Segundo.  El  heredero  y sus  parientes 
hasta  el  cuarto  grado,  en  el  testamento  en 
que  se  hizo  la  institución  (b). 

ORÍGENES 

(a)  Ley  14,  tít.  XVII,  Partida  3.' 
fbj  Ley  11,  tít.  I,  Partida  6.* 

Ley  9,  tit.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

El  art.  975  Cód.  Francia  extiende  la  prohibí-  , 
cion  á los  legatarios.— Lo  mismo  los  991  Holan- 
da.— 1585  Luisiana. — 653  Yaud. 

JURISPRUDENCIA 

Es  válido  el  testamento,  aunque  alguno  de 
los  testigos  sea  criado  doméstico  del  testador 
(Sent.  3 Enero  1860). 

La  ley  11,  tít.  I,  Partida  6.a  no  declara  la  in- 
capacidad para  ser  testigos  de  ciertos  y deter-  ■ 
minados  parientes  del  heredero,  en  el  testa- 
mento en  que  se  hace  la  institución,  sinó  en 
cuanto  hayan  de  serlo  de  ésta,  lo  cual  no  pue- 
de verificarse  en  el  testamento  cerrado,  por  ser 
un  secreto  su  contenido  (Sent.  21  Junio  1860). 

Las  prohibiciones  de  la  ley  11  citada  supo- 
nen que  los  testigos  lo  hayan  sido  de  las  insti- 
tuciones y de  las  otras  disposiciones  del  testa- 
mento, conociéndolas  por  consiguiente,  y sien-  j 
do  sabedores  de  ella;  por  lo  cual  no  son  aplica- 
bles á los  testamentos  cerrados,  cuyo  otorga-  ¡ 
miento  constituye  un  acto  separado  é indepen- 
diente de  su  confección  (Sent.  20  Abril  1865). 


COMENTARIO  ‘"  = fr*»  ■. 

. ‘ítpA 

En  este  articulo  se  establecen  dos  íncap^cl. 
dades  que  podemos  llamar  relativas.  La  prime- 
ra es  la  de  los  ascendientes  y descendientes;  la 
segunda,  la  del  heredero  y sus  parientes  hasta 
; el  cuarto  grado.  En  realidad  la  primera  se  bá- ' 
lia  comprendida  en  la  segunda,  pues  siéndolos 
ascendientes  herederos  forzosos,  con  arreglo  á 
nuestra  legislación,  es  evidente  que  al  decir 
heredero,  quedan  comprendidos  bajo  esta  de- 
nominación. Sin  embargo,  en  algún  caso  es 
conveniente  no  olvidar  el  contenido  del  primer 
número  de!  artículo,  pues,  si  fueren  herederas 
los  descendientes,  no  por  eso  serán  los  ascen- 
dientes capaces  de  ser  testigos  en  el  testamento. 

En  cuanto  al  testimonio  de  los  ascendientes 
y descendientes  dice  la  ley  de  Partida:  «Padre 
nin  abuelo  nin  los  otros  que  suben  por  la  liña 
derecha  non  pueden  testiguar  por  sus  fijos,  nin 
por  sus  nietos  nin  por  los  otros  que  descienden 
dellos  por  essa  misma  liña.  Esso  mismo  dezi- 
mos que  ninguno  destos  descendientes  que  non 
pueden  testiguar,  por  aquellos  de  quien  des- 
cienden. Pero  si  contienda  acaesciesse  sobre 
la  edad  de  alguno  de  los  descendientes,  o en 
razón  de  parentesco,  bien  podría  dar  testimonio 
el  padre,  e el  abuelo  e la  abuela  en  tal  pleyto 
como  este,  Otrosi  dezimos  que  si  alguno  tornea- 
se fijo  cauallero,  que  bien  podría  ser  testigo  el 
padre  en  testamento  que  su  fijo  fiziese  en  hues- 
te o en  caualgada». 

En  cuanto  al  instituido  por  heredero  y sus 
parientes,  dice  otra  ley  también  dePartida:  Mas 
el  que  fuesse  establecido  por  ó su  padre,  o los 
que  descendiesscn  del  o sus  hermanos,  o los 
otros  parientes  cercanos  fasta  el  quarto  grado, 
non  pueden  ser  test  igos , sobre,  la  contienda  que 
ouiese  el  eredero  con  los  parientes  del  finado, 
o con  los  otros  omes  en  raro??  del  testamento  en 
que  fuesse  escrito  por  eredero. 

Varias  son  las  cuestiones  á que  la  inteligen- 
cia de  esta  ley  ha  dado  lugar. 

En  primer  lugar,  ¿es  este  precepto  aplicable  á 
toda  clase  de  testamentos?  El  Tribunal  Supre- 
mo en  dos  sentencias  que  dejamos  consignadas 
en  el  lugar  correspondiente,  ha  declarado  que 
la  ley  se  refirió  única  y exclusivamente  al  abíer- 
¡ to,  pues  en  el  escrito,  su  contenido  es  un  mis- 
terio sobre  el  que  nada  pueden  deponer  los  tes- 
tigos, y por  consiguiente,  que  en  ellos  no  hay 
razón  para  temer  que  el  interes  bastardo  de  los 
parientes  les  inspiro  un3  declaración  falsa. 

Tratándose  de  los  testamentos  abiertos,  toda* 
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vía  se  sustenta  por  algunos  la  doctrina  de  que 
pueden  sor  testigos  los  parientes  dol  heredero, 
aunque  éste  no  lo  pueda  ser  con  arreglo  al  fue- 
ro que  dice:  pero  el  crede.ro  no  pueda  ser  tes- 
timonia en  la  manda  de  que  es  eredero.  Y se 
fundan  para  ello  en  que  la  ley  solamente  dispo- 
ne que  los  parientes  cercanos  del  heredero  hasta 
el  cuarto  grado,  no  puedan  ser  testigos  del  plei- 
to ó contienda  queouiesse  el  eredero  con  los  pa- 
rientes del  finado  ó con  los  otros  omes  en  razón 
del  testamento,  mas  sin  expresar  que  tampoco 
pudieran  serio  testamentarios.  En  apoyo  de  esta 
Opinión,  se  dictó  la  sentencia  de  28  de  Mayo  de  ' 
1864.  Pero  en  contra  se  declaró  en  26  de  Setiem- 
bre de  1862,  que  los  primos  hermanos  del  he- 
redero no  tienen  aptitud  legal  para  ser  testigos 
del  testamento. 

A nuestro  entender,  y esto  es  lo  que  se  observa 
en  la  práctica,  los  parientes  del  heredero  no 
pueden  ser  testigos,  y nos  fundamos  para  ello: 
primero,  en  que  la  razón  que  ha  tenido  la  ley 
para  prohibir  que  los  parientes  del  heredero 
depongan  en  el  pleito  que  éste  sostuviere  con 
los  parientes  del  testador,  es  puramente  de  mo- 
ralidad, esto  es,  tiene  por  fundamento  la  creen- 
cia de  que  en  causa  propia  ó de  personas  tan 
allegadas  como  los  parientes  hasta  el  cuarto 
grado,  puede  el  interes  bastardear  sus  declara- 
ciones, circunstancia  que  concurre  del  mismo 
modo  en  el  caso  de  ser  testigos  en  el  testamen- 
to, y es  regla  de  buena  interpretación  que  don- 
de concurre  la  misma  razón  de  derecho  debe 
regir  el  mismo  principio  ó ley:  segundo,  en  que 
el  pleito  ó contienda  no  puede  referirse  más  que 
4 una  de  dos  cosas,  ó á la  existencia  del  testa- 
mento ó á lo  que  es  su  objeto  y contenido.  Aho- 
ra bien  , ¿pueden  admitir  los  tribunales  otros 
medios  de  prueba , ya  respecto  de  la  existencia 
del  testamento,  ya  respecto  de  sus  cláusulas, 
que  las  taxativamente  señaladas  en  las  leyes, 
esto  es,  el  dicho  de  los  testigos  y el  contenido 
de  la  escritura?  Pues  si  sólo  esta  prueba  es  ad- 
misible, es  claro  que  los  testigos  que  depongan 
en  la  contienda  ó pleito  no  pueden  ser  otros  que 
los  que  lo  fueron  dei  testamento,  y,  por  consi- 
guiente, queá  éstos  ha  debido  referirse  forzosa- 
mente la  ley  que  comentamos.  De  otra  manera 
no  tiene  explicación  el  precepto  legal. 

La  interpretación  que  dan  algunos  á la  ley, 


suponiendo  que  pueden  los  parientes  sor  testi- 
gos en  el  testamento,  si  no  hay  contradicción  ni 
pleito,  y que  dejarán  de  poder  testificar  si  el 
pleito  y la  contradicción  nacen,  encierra,  á 
nuestro  entender , un  contrasentido  , y da  el 
medio  de  que  en  todo  caso  se  anulen  estos  tes- 
tamentos. 

¿Pueden  los  legatarios  ser  testigos  en  el  tes- 
tamento de  que  reciben  la  manda?  La  ley  de 
Partida  dice:  «Contienda  nasciando  sobre  el 
testamento  entre  el  heredero  que  era  escrito 
en  el,  e los  parientes  del  finado  que  quisieren 
desatar  el  (estamento:  dezimos  que  bien  pue- 
den testiguar  aquellos  a quien  fuesse.  algo 
mandado  en  él , si  se  acertaron  y cuando  fue 
fecho.  Eso  mismo  seria  , si  alguno  tiestos  ó 
quien  el  finado  dejusse  algo  en  el  testamento 
ouiesse  contienda  con  los  herederos,  en  razón 
de  la  cosa  qud  fuesse  mandada  en  Al.  Ca  po- 
drían testiguar  ios  otros  que  fuessen  y escritos , 
sobre  tal  razón , pues  que  non  lañe  la  contien- 
da de  tal  cosa  a ellos». 

Habiendo  nosotros  enumerado  en  este  artí- 
culo y en  los  precedentes  quiénes  no  pueden 
ser  testigos  en  los  testamentos,  nos  ha  parecido 
ocioso  dedicar  otros  artículos  para  enumerar 
en  ellos  quiénes  pueden  serlo.  Señaladas  las 
incapacidades,  es  inútil  decir  que,  salvo  los 
comprendidos  en  ellas,  todos  los  demas  pueden 
testificar  válidamente. 

Hemos  dicho  que  el  padre  puede  ser  testigo 
del  testamento  do  su  hijo  en  el  caso  de  que  éste 
lo  otorgue  en  virtud  del  fuero  militar,  y se  nos 
ocurre  preguntar:  ¿será  preciso  para  que  tenga 
aplicación  la  doctrina  de  que  nos  ocupamos, 
que  el  testamento  se  haya  otorgado  en  cam- 
paña? 

En  el  testamento  que  el  militar  otorgue  en  la 
forma  común  ante  escribano,  ¿podrá  el  padre 
ser  testigo? 

¿Podrá  serlo  el  hijo  en  el  testamento  militar 
do  su  padre? 

¿Puede  ser  testigo  el  fideicomisario? 

Tratándose  de  fideicomisarios,  hacen  los  auto- 
res una  distinción:  si  son  universales  se  encuen- 
tran en  la  condición,  de  heredero,  y no  pueden, 
por  lo  mismo  , ser  testigos;  si  son  particulares 
solamente  se  consideran  como  legatarios,  y del 
mismo  modo  que  éstos  pueden  testificar. 
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CAPÍTULO  III 

DEL  TESTAMENTO  POR  COMISARIO 


Artículo  897. — El  testador  puede  disponer 
su  íil tima  voluntad  por  sí  mismo  ó por  me- 
dio de  apoderado. 

ORÍGENES 

1 

Ley  7.',  til.  V,  lib,  III,  Fuero  Real. 

COMENTARIO 

I 

El  testamento,  según  dice  la  ley,  os  un  acto  ■ 
que  se  puede  verificar  directamente  por  el  tes- 
tador ó por  medio  de  apoderado  especial.  « Si 
alguno  no  quisiere  o no  pudiere  ordenar  por 
si  la  manda  que  finiere  de  sus  cosas  e diere  i 
su  poder  a olri  que  el  que  la  ordene,  e dé,  e la 
la  de  en  aquellos  lugares  onde  el  tuviere  por 
bien , puédelo  facer:  e lo  que  él  ordenare  o j 
diere , raía,  assi  como  si  lo  ordenase  aquel  que 
dió  el  poder».  Mas  al  mismo  tiempo  que  la  ley 
de!  Fuero  sienta  la  doctrina  que  hemos  tras- 
crito, la  de  Partida  consignaba  que:  declarar 
dev.e,  e nombrar  el  fazedor  del  testamento  por 
si  mismo , el  nome  de  aquel  que  establesciesse 
por  eredero.  C a si  él  otorgasse  poder  a otro 
que  lo  establesciesse  en  su  lugar,  non  valdría 
maguer  dijesse  assi:  aquel  sea  mi  eredero  que 
Fulano  quisiere  o establesciere  por  mió  que  lo 
sea.  Esto  es  porque  el  estable  cimiento  del  ere-  ' 
doro , e de  las  mandas,  non  debe  ser  puesto  en 
albedrío  de  otro. 

Aunque  la  ley  dePartida  no  logró  derogarla  i 
española  y prevaleció  la  teoría  de  comisarios,  i 
nacieron  dudas  y dificultades,  para  corlar  las 
cuales  se  dictaron  algunas  délas  leyes  de  Toro. 

De  ellas  resulta  , que  el  precepto  de  la  ley 
del  Fuero  ha  sufrido  tan  profunda  modifica- 
ción, que  si  bien  hoy  se  puede  testar  por  medio 
de  apoderado,  lo  cierto  es  que,  si  nos  fijamos 
en  la  esencia  de  lo  que  hoy  está  vigente  en  esta 
materia,  no  os  posible  dejar  á otro  la  disposi- 
ción de  la  última  voluntad,  porque  ó se  fijan 
con  minuciosidad  en  el  poder  la  institución  y 
legados  que  han  de  trascribirse  al  testamento, 
ó la  ley  ordena  de  qué  manera  se  ha  de  dispo- 
ner éste,  i 


En  Roma,  testamentorum  jura  ipsa  per  se 
firma  esse  oporlere , non  eu  ex  alieno  arbi- 
trio ])endere , según  decía  la  ley  32,  tít.  V,  li- 
bro XXVIII,  Digesto.  En  efecto,  la  voluntad  es 
inalienable,  y,  por  tanto  , la  manifestación  de 
ésta  hecha  en  testamento  ha  de  constituir  un- 
acto  personalismo. 

Por  otra  parte,  hoy  en  que  el  comisario  ha 
de  atenerse  á la  letra  de  las  facultades  que  le 
confiere  el  testador  y en  su  defecto  á las  dispo- 
siciones de  la  ley,  pensamos  que  no  hay  insti- 
tución más  inútil  que  esta  de  que  nos  ocupa- 
mos. Aplaudimos  por  lo  mismo  lo  dispuesto  en 
el  Proyecto  de  Código,  al  decir  que  la  forma- 
ción del  testamento  no  puede  dejarse  en  todo  ó 
en  parte  al  arbitrio  de  un  tercero. 

De  tal  manera  resulta  inútil  el  comisario  que, 
según  tendremos  ocasión  de  ver  más  tarde,  si 
éste  no  hiciere  uso  del  poder  que  se  le  confirió, 
se  tendrá  por  testamento  válido  la  escritura  en 
que  se  hizo  el  nombramiento  de  comisario,  por 
instituida  la  persona  que  allí  se  designó  y por 
hechas  todas  las  mandas  y demas  disposiciones 
que  contenga. 

Artículo  $98. — El  poder  en  que  se  den  fa- 
cultades al  comisario  para  otorgar  testamen- 
to, debe  estar  revestido  de  las  solemnidades 
de  escribano  y testigos  en  la  forma  que  las 
leyes  previenen  páralos  testamentos. 

ORÍGENES 

Ley  8.*,  tít.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (39 Toro). 

JURISPRUDENCIA 

El  nombramiento  de  comisario,  para  testar, 
hecho  en  testamento  solemne,  equivale  al  poder 
de  que  habla  la  ley  8.a,  tít.  XIX,  lib.  X,  Noví- 
sima Rec.,  y reúne  las  solemnidades  exigidas 
por  ella  (Sent.  6 Diciembre  1860). 

COMENTARIO 

Llámase  comisario  la  persona  que  recibe  el 
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encargo  de  otorgar  testamento  á nombre  de  1 
otro,  en  virtud  do  poder  otorgado  á su  favor. 

Respecto  á la  forma  de  este  poder,  dice  la  ley 
39  de  Toro:  «En  el  poder  que  se  diere  al  comi- 
sario para  hacer  todo  lo  susodicho  ó parte  de 
ello  intervenga  la  solemnidad  del  escribano  y 
testigos  qué  según  leyes  de  'nuestros  reinos  ha 
de  intervenir  en  los  testamentos;  y de  otra 
manera  novalan  ni  hagan  fee  los  dichos  pode- 
res !>. 

A este  propósito  dice  Llamas,  núm.  2,  ley  39: 

« Cualesquiera  que  sean  las  causas  que  motiva- 
ran el  número  de  testigos  en  los  testamentos  de 
que  no  correspondo  tratar  en  esta  ley,  las  mis- 
mas militan  en  el  otorgamiento  do  poderes  para 
testar;  pues  aunque  estos  poderes  en  realidad 
no  sean  testamento  ni  última  voluntad,  sino  una 
disposición  entre  vivos,  como  observa  Gómez,  i 
sin  embargo,  como  los  poderes  son  un  antece-  , 
dente  necesario  del  testamento  que  después  se 
ha  de  otorgar,  y de  quien  recibe  éste  toda  la  vir- 
tud y eficacia  que  ha  de  tener,  era  consiguiente 
que  la  misma  solemnidad  que  intervenía  en  el 
efecto  se  mandase  observar  en  la  causan. 

Dedúcese,  pues,  de  la  ley,  que  el  poder  en 
que  so  nombre  comisario,  se'ha  do  otorgar  nun- 
cupativamente  ó in  scriptis. 

Gómez,  haciéndose  cargo  de  esta  ley,  dice  que 
si  el  poder  se  otorgó  nuncupativamente,  el  co- 
misario deberá  formalizar  el  testamento  en  la 
misma  forma  y del  mismo  modo  si  el  poder  se 
hizo  bajo  la  forma  del  testamento  cerrado,  en 
la  propia  forma  se  otorgará  por  el  comisario; 
en  una  palabra,  que  la  solemnidad  que  se  ob- 
servó en  los  poderes  es  la  que  regula  la  del  tes- 
tamento otorgado  por  el  comisario. 

Matienzo  contradice  esta  opinión,  y Gutiér- 
rez, de  acuerdo  con  él,  dice:  «Un  defecto  fuó  del 
legislador  no  haberse  explicado  en  términos 
más  concretos;  pero  su  intención  no  es  dudosa: 
el  comisario  debe  recibir  una  autorización  como 
corresponde  que  la  tenga  para  representar  á 
otro,  para  expresar  la  voluntad  de  otro;  en  ob- 
teniéndola con  los  requisitos  de  la  ley  que  ella 
dispuso  que  lucran  análogos  á los  del  testa- 
mento, ¿qué  más  da  que  use  de  su  autorización 
en  una  ú otra  forma?  E!  testamento  porque  se 
haga  de  una  ú otra  manera  ¿deja  de  ser  testa- 
mento?» 

¿Cómo  otorgará  el  comisario  el  testamento 
cuando  su  poderdante  fuere  ciego?  Llamas  di- 
ce: «que  siendo  indispensable  que  intervengan 
cinco  testigos  para  que  el  ciego  pueda  hacer 
testamento  nuncupativo,  es  consiguiente  por  lo 
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establecido  en  esta  ley,  que  con  cinco  testigos 
habrá  de  otorgarse  el  poder,  y que  de  igual  ma- 
nera necesitará  el  comisario  de  cinco  testigos, 
sin  que  basten  tres  y escribano,  porque  cinco 
son  los  expresamente  pedidos  por  la  ley. 

No  suscribimos  á esta  opinión,  porque  en  rea- 
lidad, en  el  testamento  del  comisario  falta  ia 
razón  por  la  cual  en  el  del  ciego  so  oxige  la 
concurrencia  de  los  cinco  testigos,  sin  que  sea 
atendiblo  la  consideración  de  Llamas  de  que  el 
testamento  otorgado  por  el  comisario  en  este 
caso  es,  y se  llama,  testamento  del  que  le  dio 
el. poder,  es  decir,  testamento  de  ciego. 

Artículo  S99. — El  comisario  no  podrá  ins- 
tituir heredero  mas  que  á ia  persona  que  en 
tal  concepto  se  designare  por  su  nombre  en 
el  poder,  y en  cuanto  á las  demas  cosas  que 
pueden  ser  objeto  del  testamento,  deberá 
atemperarse  á lo  que  especialmente  señaló 
y mandó  el  poderdante. 

OníOEN’ES 

Ley  1 1 , tít.  ITT,  Partida  (i." 

Ley  1.*,  tít.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Roe.  (31  Toro'. 

jurisprudencia 

Guando  el  poder  para  testar  no  se  da  para 
instituir  heredero  de  la  manera  que  pueda  dar- 
se según  la  ley  recopilada,  siuó  que  se  hace  una 
institución  directa  que  excluye  hasta  la  posibi- 
lidad de  semejante  poder,  es  un  verdadero  tes- 
tamento, aunque  se  refiera  á una  memoria  tes- 
tamentaria en  cuanto  ai  nombre  do  la  persona 
instituida  (Scnt.  31)  Enero  1856). 

No  necesita  otro  poder  especial  el  comisario 
que  se  limita  únicamente  á hacer  lo  que  se  lo 
encargó  en  el  testamento  ÍSent-  (5  Diciembre 
1860). 

El  comisario  en  virtud  del  poder  para  testar, 
Sólo  puede  disponer  de  las  cosas  en  él  señaladas 
y no  más,  sin  que  una  vez  otorgado  el  testa- 
mento pueda  hacer  declaración  alguna,  ni  sos- 
tenerse como  legado  lo  que  ordenase  con  dife- 
rente carácter  que  el  de  comisario  (ISent.  6 Mar- 
zo 1861). 

La  facultad  concedida  á la  mujer  por  su  ma- 
rido en  el  testamento  para  que  disponga  á su 
muerte  en  favor  de  alguno  de  sus  hijos  de  la 
propiedad  plena,  no  es  un  poder  para  testar  ni 
está  por  lo  tanto  subordinado  á las  leyes  que 
reglan  las  facultados  de  los  comisarios  (Óont.  f> 
Marzo  1861). 

La  sentencia  que  da  oi  valor  y eficacia  do  un 
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testamento  á una  escritura  en  que  se  concede  ' 
facultad  para  elegir  heredero  sin  designarle  ex- 
plícitamente, es  contraria  ¿ la  ley  31  de  Toro 
(Sent.  30  Setiembre  1802). 

Aunque  la  ley  1.a  del  referido  titulo  y libro  ! 
exige  poder  especial  para  que  el  comisario  pue- 
da hacer  determinadas  cosas,  basta  que  el  tes- 
tador señale  para  qué  le  conllore  el  poder,  ex- 
cepto en  cuanto  á la  institución  de  heredero, 
pues  ha  de  nombrar  ademas  quien  haya  de  ser- 
lo (Sent.  19  Setiembre  1863). 

El  comisario  que  obra  conforme  á las  facul- 
tades que  el  testador  le  confirió,  lo  hace  dentro  [ 
de  las  condiciones  impuestas  por  la  ley,  y son  ■ 
válidos  y firmes  todos  sus  actos  (Sent.  26  Ene- 
ro 1866). 

El  comisario  para  testar,  según  la  ley  1.a,  tí-  j 
tulo  XIX,  lib.  X,  Nov.  Reo.,  no  puede  hacer  si- 
nó  lo  que  especialmente  señaló  y mandó  el  que 
dió  el  poder,  y por  lo  tanto  son  nulas  sus  dis- 
posiciones en  cuanto  se  opongan  á las  faculta- 
des que  sobre  cualquier  particular  le  hubiese 
dado  el  poderdante  (Sent.  14  Abril  1866). 

Cuando  el  comisario  se  ajusta  por  completo 
á la  voluntad  del  poderdante,  no  se  infringe  la 
ley  1.a,  til'.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Rcc.,  que  prohí- 
be que  el  comisario  pueda  hacer  otra  cosa  que 
lo  señalado  expresamente  en  el  poder  (Sent.  15  ■ 
Marzo  1864). 

La  ley  de  Partida,  en  la  que  el  testador  debe  j 
nombrar  por  sí  mismo  á aquel  que  estableciese  j 
por  heredero  e non  ponerlo  en  albedrío  de  otri, 
no  es  aplicable  al  caso  en  que  tres  otorgan  tes- 
tamento de  mancomún  instituyéndose  recípro- 
camente únicos  y universales  herederos  y dis- 
poniendo que  el  último  superviviente  elija, 
dentro  de  un  término  dado,  heredero  entre  los 
parientes  de  dichos  testadores  ÍScnt.  5 Abril 
1869). 

COMENTARIO 

En  esta  ley  comienzan  á establecerse  las  li- 
mitaciones de  la  facultad  del  comisario. 

La  ley  de  Partida  había  prohibido  que  la  de- 
signación de  heredero  pudiese  dejarse  á la  vo- 
luntad de  otro.  La  observancia  puntual  de  esta 
ley  hubiera  destruido  ol  testamento  por  comi- 
sario: para  resolver,  pues,  la  duda  que  esto  ori- 
ginaba se  dió  la  ley  31  de  Toro,  que  dice:  «Por-  ! 
que  muchas  reces  acaece  que  algunos  porque  ¡ 
no  pueden , ó porque  no  quieren  facer  sus  tes- 
tamentos dan  poder  á otros  que  los  fagan  por 
ellos:  e los  tales  comissarios  facen  muchas  frau- 
des ij  engaños  con  los  lides  poderes,  estend ¿en- 


dose a mas  de  la  voluntad  de  aquellos  que  se 
lo  dan:  por  ende  por  evitar  los  dichos  daños, 
ordenamos  e mandamos  que  de  aquí  adelante 
el  t&l  comissario  no  pueda  por  virtud  de  tal 
poder  hacer  heredero  en  los  bienes  del  testa- 
dor, ni  mejoría  del  tercio  ni  de  quinto,  ni  des- 
heredar a ninguno  de  los  hijos  o descendien- 
tes clel  testador , ni  les  pueda  sustituir  vulgar 
nipupilarni  ejemplarmente,  ni  hacerles  subs- 
titución alguna  de  cualquier  calidad  que  sea, 
ni  'pueda  dar  tutor  a ninguno  de  los  hijos  o 
descendientes  del  testador ; saíno  si  el  que  le 
dio  el  tal  poder  para  hacer  testamento  espe- 
cialmente le  dio  el  poder  para  facer  alguna 
cosa  de  las  susodichas:  en  esta  manera  el  po- 
der para  facer  heredero  nombrando  el  que  da 
el  poder  por  su  nombre  a quien  manda  que  el 
comissario  faga  heredero,  y en  cuanto  a las 
otras  cosas  señalando  para  que  le  da  el  poder 
y en  tal  caso  pueda  facer  lo  que  especialmente 
el  que  le  dio  el  poder  señalo  e mando,  y no 
mas».  Es  decir,  que  tratándose  de  institución 
de  heredero,  será  indispensable  que  el  poder- 
dante designe  por  su  nombre  á la  persona  ins- 
tituida; y cuando  el  poderse  refiera  á las  demas 
cosas  que  pueden  ser  objeto  del  testamento, 
bastará  que  exprese  y señale  las  facultades  que 
le  confiere,  sin  que  sea  preciso  que  haga  desig- 
nación de  personas. 

De  aquí  ha  nacido  la  siguiente  duda:  ¿podrá 
el  comisario  hacer  mejora  de  tercio  si  el  testa- 
dor no  designó  persona  que  hubiese  de  ser  me- 
jorada? 

Al  hablar  de  las  mejoras  exponemos  la  doc- 
trina de  los  autores  sobre  este  punto.  Esto  mis- 
moeslo  que  hemos  vistoobservar  enla práctica. 

¿Puede  la  mujer  recibir  el  cargo  de  comisario? 
Covarrubias  en  el  cap.  XVII  de  testamentis,  nú- 
mero 3.°,  Gómez  al  núm.6.°,  Carpió  en  el  lib.  I, 
cap.  VII,  núm.  14,  y otros  muchos,  optan  por 
la  afirmativa,  toda  vez  que  la  ley  no  hace  dis- 
tinción alguna  ni  hay  en  qué  fundarla.  Esto 
mismo  es  lo  que' hemos  visto  que  se  observa  en 
la  práctica. 

Cuando  el  comisario  haya  de  hacer  legados 
por  estar  especialmente  facultado  para  ello,  ¿po- 
drá elegir  la  cosa  legada  si  el  testador  designó 
la  persona  del  legatario?  ¿podrá  nombrar  la  per- 
sona si  solamente  designó  la  cosa?  ¿podrá  ele- 
gir cosa  y persona  si  el  testador  le  autorizó  pa- 
ra dejar  uno  ó más  legados? 

Artículo  5)00.— Si  el  poderdante  no  hubie- 
se designado  heredero  y nada  hubiere  dis- 
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puesto  señaladamente  respecto  do  las  demas 
cosas  que  pueden  ser  objeto  del  testamento,  . 
deberá  el  comisario  disponer  que  sean  pa- 
gadas las  deudas  y cargas  de  conciencia  del 
finado,  distribuyendo  el  resto  entre  los  pa- 
rientes á quienes  corresponda  por  la  ley  su- 
ceder abintestato,  salvo  el  quinto  deque  po- 
drá disponer  por  su  alma. 

A taita  de  parientes  dispondrá  de  los  bie- 
nes para  obras  pías  provechosas  al  alma  del 
poderdante. 

ORÍGENES 

Ley  2.*,  tít.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (72  de 

Toro). 

COMENTARIO 

I 

. 

La  ley  prevé  el  caso  de  que  el  testador  otor- 
gara un  poder  simple  , sin  hacer  institución  de 
heredero  ni  señalamiento  de  las  otras  cosas  que 
pueden  ser  objeto  de  su  última  voluntad.  En 
previsión  de  los  abusos  á que  podría  dar  lugar  j 
la  falta  de  estos  requisitos,  la  ley  ha  dispuesto 
que:  Cuando  el  testador  no  hi:o  heredero,  ni 
menos  d'io  poder  al  comisaria  que  lo  pótese  por 
el,  ni  le  dio  poder  para  hacer  alguna  cosa  de 
las  dichas  en  la  ley  próxima,  sino  solamente 
le  dio  poder  para  que  por  el  pueda  hacer  tes- 
tamento, el  tal  comisario,  ¡mudamos  que. pue- 
da descargar  los  cargos  de.  consciencia  del  tes- 
tador que  le  dio  el  poder,  pagando  sus  deudas 
c cargos  de  servicio  e otras  deudas  semejantes, 
y mandar  distribuir  por  el  ánima  del  test-ador 
la  quinta  parte  de  sus  bienes,  que  pagadas  las 
deudas  montare,  e el  remanente  se  parta  entre 
los  parientes  que  ciñieren  a heredar  aquellos 
bienes  abintestato:  e si  parientes  tales  no  lucie- 
re el  testador , mandamos  que  el  dicho  comisa- 
rio dejándole  a la  mujer  del  que  le  dio  el  po- 
der lo  que  según  leyes  de  nuestros  reinos  le 
puede  pertenescer , sea  obligado  a disponer  de  ' 
todos  los  bienes  del  testador  por  causas  pías  e 
provechosas  a la  anima  del  que  le  dio  el  poder 
e no  en  otra  cosa  alguna. 

La  facultad  que  por  esta  ley  se  da  al  comisa- 
rio, no  es,  según  expresa  Llamas,  para  que  dis- 
ponga, sinó  para  que  pueda  disponer  de  la 
quinta  parte  de  los  bienes,  de  lo  cual  se  debe 
inferir  que  so  se  le  obliga  á invertir  toda  la 
quinta  parte,  y de  consiguiente , se  sostendrá 
su  disposición  aunque  sea  de  menor  cantidad 
que  la  quinta  parte. 

Al  decir  esta  ley  (¡parientes  que  vinieren  á 
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heredar  abintestato"  ¿se  reliere  también  á los 
descendientes  y ascendientes  en  los  casos  en 
que  los  hubiere?  ¿podrá  el  comisario  disponer 
del  quinto  en  favor  del  alma  del  testador,  cuan- 
do éste  hubiere  dejado  descendientes  ó ascen- 
dientes? 

En  concepto  de  Gómez  , Matienzo  y Llamas, 
la  ley  no  hace  distinción  alguna,  y,  por  consi- 
guiente deben  comprenderse  dentro  de  ella  los 
hijos  y los  padres  como  uno  de  tantos  parien- 
tes que  heredan  abintestato;  porque  una  do 
dos:  ó los  descendientes  y ascendientes  del  fi- 
nado son  parientes  que  vienen  á heredar  sus 
bienes  abintestato,  ó no;  si  se  dice  lo  primero, 
es  forzoso  confesar  que  están  comprendidos  en 
la  expresión  de  la  ley-,  porque  las  palabras  de 
que  usa  en  su  natural  y propio  significado  los 
comprende:  si  lo  segundo,  so  contraviene  á lo 
dispuesto  expresamente  en  las  leyes  3.*  y 4.*, 
lít.  XIII,  Partida  6.*,  7/  y 12  de  las  leyes  de 
Toro. 

Preténdese  por  algunos,  tales  como  Tello  y 
Gutiérrez  ;1),  que  de  interpretar  en  ese  sentido 
la  ley  resultará  en  contradicción  con  la  36  de 
Toro,  que  dispone  vayan  á los  parientes  los 
bienes  del  finado,  si  ni  éste  ni  el  comisario 
otorgaron  testamento,  cuyos  parientes,  en  caso 
de  no  ser  ni  descendientes  ni  ascendientes  legí- 
timos, estarán  obligados  á disponer  de  la  quin- 
ta parle  de  los  bienes  en  favor  del  alma  del  fi- 
nado. 

La  contradicción  realmente  no  existe,  porque 
cada  una  de  estas  leyes  hace  referencia  á casos 
distintos.  La  primera  tiene  por  objeto  limitar 
las  facultades  del  comisario,  á fin  de  que  no 
pueda  en  ningún  caso  disponer  de  más  del 
quinto;  la  segunda  está  dedicada  á prevenir  la 
falta  de  testamento  que  debiera  haber  otorga- 
do el  comisario. 

lias  aparto  de  esto,  una  y otra  ley  llama  á 
todos  los  parientes  que  con  arreglo  al  derecho 
común  tengan  derecho  á la  sucesión  intestada; 
mas,  como  expresa  Llamas,  la  razón  que  tuvo 
la  ley  36  para  mandar  que  se  entreguen  ínte- 
gramente los  bienes  á los  descendientes  ó as- 
cendientes, sin  obligación  de  emplear  la  quin- 
ta parte  de  ellos  en  obras  pías,  consiste  en  que 
en  el  caso  de  que  habla  aquella  ley,  ni  el  que 
dió  el  poder  ni  el  comisario  dispuso  de  la  quin- 
ta parte  de  los  bienes,  y en  el  caso  do  la  que 
comentamos,  el  comisario,  en  uso  de  las  facul- 


(1)  Tello,  Ley  nóm.  U>  ySB.  núm.  4,—  Gutierres,  lili  II. 
cuest.  H.  civ, 
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lados  que  le  concedió  el  finado  y se  lo  declaran 
por  la  ley,  dispuso  del  quinto  de  los  bienes,  y 
no  hay  la  menor  apariencia  de  contradicción  en 
que  en  diversidad  de  casos  varíen  las  disposi- 
ciones de  la  ley. 

Tales  son  loa  argumentos  en  que  apoyan  am- 
bas opiniones. 

En  la  ley  de  Toro  que  comentamos,  se  dice 
que  faltando  Jos  parientes,  el  comisario  deberá  ¡ 
dar  á la  mujer  del  que  le  dió  el  poder  lo  que 
le  pertenezca  con  arreglo  á las  leyes.  Hemos 
omitido  en  el  artículo  esta  aclaración,  porque 
la  juzgamos  evidentemente  ociosa  é innecesaria; 
primero,  porque  no  es  posible  afirmar  con  ver- 
dad que  no  hay  parientes  cuando  existe  la  mu- 
jer del  finado,  y segundo  porque  con  la  acla- 
ración de  la  ley  y sin  ella  la  mujer  tendrá  de- 
recho á los  parafernales,  dótales,  arras,  mitad 
de  los  gananciales,  etc.,  en  la  forma  y manera  : 
que  provienen  la§  leyes,  y ademas  indepen-  : 
dienlcmente  de  dichos  bienes  tendrá  los  dere- 
chos que  la  ley  f>.\  tít.  XIII,  Partida  G.%  y la 
de  16  de  Mayo  de  1835  la  confieren. 

Por  consiguiente  , la  omisión  que  comete- 
mos en  nuestro  articulo  no  altera  en  nada  el 
precepto  legal,  ni  deja  de  ser  íiel  expresión  de 
la  doctrina  vigente. 

Algunos  autores  hacen  la  siguiente  pregunta:  . 
pudiendo  el  comisario  disponer  de  todos  los 
bienes  cuando  faltan  parientes,  ¿podrá  disponer 
del  mismo  modo,  si  habiéndolos,  el  testador  le 
autorizó  para  ello? 

En  nuestro  concepto  no  hay  fundamento  bas- 
tante para  que  esto  pueda  proporcionar  motivo 
de  discusión.  No  existiendo  ley  ni  principio  al-  ; 
guno  que  altere  las  facultades  del  testador  y le 
impida  disponer  libremente  de  todos  sus  bie- 
nes, con  tal  que  no  tenga  herederos  forzosos, 
ya  lo  verifique  otorgando  testamento  directa- 
mente ó por  medio  de  comisario,  excusado  es 
decir  en  qué  sentido  resolvérnosla  pregunta. 

Artículo  hOl. — El  testamento  deberá  for- 
malizarse por  el  comisario  dentro  de  cuatro 
meses  si  al  tiempo  del  otorgamiento  del  po- 
der se  hallaba  en  el  mismo  lugar,  de  seis 
meses  si  residía  en  cualquier  otro  punto  de 
la  monarquía,  ó de  un  año  si  se  hallaba  en 
el  extranjero. 

Trascurridos  que  sean  estos  términos  no  ; 
podrá  el  comisario  hacer  uso  del  poder  áun 
cuando  alegue  no  haber  tenido  noticia  del 
mismo,  y se  cumplirá  lo  que  el  poderdante 


hubiere  ordenado  en  él  señaladamente  y fea 
su  defecto  se  adjudicará  la  herencia  á los 
herederos  abintestato,  que  deberán  dispo- 
ner dentro  do  un  año  del  quinto  en  íavor 
del  alma  del  finado,  si  no  fueren  ascendien- 
tes ni  descendientes  del  mismo. 

orígenes 

Ley  3.a,  tít.  XIX,  11b.  X,  Nov.  Rec.  ( 33  de 
Toro). 

Ley  13,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (36  de 
Toro). 

JURISPRUDENCIA 

Los  términos  respectivamente  señalados  en 
la  ley  3.*,  tít.  XIX,  Nove  Rec.,  ó sea  la  33  de 
Toro,  al  comisario  para  hacer  testamento  y de- 
clarar lo  que  haya  de  hacerse  de  los  bienes  del 
que  le  dió  el  poder,  fueron  establecidas  en  be- 
neficio de  éste,  y pueden  ser  renunciados  por 
él  y prorogarlos  por  el  tiempo  que  juzgue  con- 
veniente al  objeto  que  se  propone  (Sent.  19  Se- 
tiembre 1863). 

COMENTARIO 

El  legislador , poco  afecto  sin  duda  al  testa- 
mento otorgado  por  medio  de  comisario  , ha 
sido  escrupuloso  en  señalar  minuciosamente 
las  obligaciones  del  mismo,  procurando  que  en 
ningún  caso  sea  posible  el  abuso.  Con  este  ob- 
jeto, después  de  haber  determinado  qué  cosas 
le  son  permitidas  en  virtud  del  poder  para  tes- 
tar, le  limita  el  tiempo  en  que  puedo  hacer  uso 
de  él,  y en  previsión  de  que  el  descuido  ó la 
mala  fe  del  comisario  fueran  causa  de  que  el 
testamento  no  llegara  á otorgarse  , prescribe 
que  lo  dispuesto  en  el  repetido  poder  sea  tenido 
por  testamento,  si  es  que  en  él  escribió  señala- 
damente las  cosas  que  había  de  hacer  el  comi- 
sario, y en  otro  caso  que  sucedan  los  parientes 
abintestato  con  ciertas  condiciones. 

La  ley  33,  objeto  de  este  comentario,  dice:  « El 
comisario  para  hacer  testamento  o mandas  o 
para  declarar  por  virtud  del  poder  que  tiene 
lo  que  ha  de  facer  de  los  bienes  del  testador, 
no  tenga  mas  termino  de  cuatro  meses,  si  esta- 
ba al  tiempo  que  se  le  dio  el  poder  en  la  ciu- 
dad , o villa  , o lugar  donde  se  fe  dio  el  poder 
y si  xl  dicho  tiempo  estaba  ausente , pero  den- 
tro de  estos  nuestros  reinos,  no  tenga  ni  dure 
su  poder  mas  de  seis  meses,  e si  estuviere  fuera 
de  los  dichos  remos  al  dicho  tiempo  tenga  ter- 
mino de  un  año  e no  mas,  E pasados  los  dichos 
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términos  no  pueda  mas  hacer , que  si  el  poder 
no  le  fuere  dado,  e vengan  los  dichos  bienes  a . 
los  que  los  habían  de  haber  muriendo  el  testa- 
dor abintestato:  los  cuales  términos  mandamos 
que  corran  al.  tal  comisario , aunque  diga  e 
alegue  que  nunca  vino  a su  noticia,  que  el  tal 
poder  le  había  sido  dado.  Pero  lo  que  el  testa- 
dor le  mando  señalada  e-  determinadamente 
señalando  la  persona  del  heredero  o señalando 
cierta,  cosa  que  había  de  hacer  el  tal  comisario, 
mandamos  que  en  tal  caso  el  comisario  sea  ¡ 
obligado  a lo  facer:  y si  pasudo  el  dicho  ter- 
mino no  lo  ficiere , que  sea  habido  como  si  el  1 
tal  comisario  lo  f i cíese  o declarase.» 

Y en  la  ley  36  , también  de  Toro  , se  añade:  : 
« Cuando  el  comisario  no  fizo  testamento,  ni 
dispuso  de  los  bienes  del  testador , porque  pasó 
el  tiempo,  o porque  no  quiso,  o porque  se  mu- 
rió sin  facerlo,  los  tales  bienes  vengan  dere- 
chamente a los  parientes  del  que  le  dio  el  po- 
der, que  oviesen  de  heredar  sus  biejies  abintes- 
tato ; los  críales  en  caso  que  no  sean  fijos  ni 
descendientes  o ascendientes  legítimos , sean 
obligados  á disponer  de  la  quinta  parte  de  les 
tales  bienes  por  su  anima  del  testador:  lo  cual 
si  dentro  del  año,  contado  desde  la  muerte  del 
testador  , no  lo  cumplieren , mandarnos  que  , 
nuestras  justicias  les  compelan  adío , ante  las  j 
cuales  lo  puedan  demandar , y sea  parle  para 
ello  cualquier  del  pueblo . » 

El  primer  precepto  de  la  ley  queda  reducido 
á fijar  un  término  dentro  del  cual  cumpla  el 
comisario  su  mandato,  término  que  varía  según  : 
la  distancia  que  separe  al  comisario  del  lugar  . 
en  que  se  otorgó  el  poder , a la  época  de  dicho 
otorgamiento. 

¿Puede  el  testador  prorogar  al  comisario  el 
tiempo  que  la  ley  le  marca? 

Palacios  Rubios,  en  el  núm.  3."  de  esta  ley, 
Gómez  en  el  núm.  2.°,  Llamas  en  el  5.°  y otros, 
aceptan  la  afirmativa , fundándose  para  ello  en 
que  el  termino  fijado  por  el  legislador  para  que 
el  comisario  ordene  el  testamento,  es  en  bene- 
ficio del  testador  , para  que  cuanto  antes  se 
cumpla  su  voluntad,  y no  puede  privarse  á éste  1 
del  derecho  do  renunciar  en  parte  lo  que  se  ha 
establecido  á su  favor. 

El  Sr.  Gutiérrez,  ocupándose  de  esta  duda, 
dice:  «opinamos  que  el  testador  debería  suje- 
tarse precisamente  á los  mismos  plazos.  Es,  sin 
duda,  una  oficiosidad  suponer  que  se  ha  esta- 
blecido en  un  beneficio  y no  en  el  de  sus  here- 
deros, especiales  interesados  en  que  se  eviten 
pdíosaB  Inoertidumbres,  y que  de  una  vez  se 
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fijen  y sean  conocidos  sus  derechos.  Pero  los 
autores  sostienen  distinta  opinión,  y nos  cuesta 
poco  sacrificarles  la  nuestra». 

La  jurisprudencia  se  ha  encargado  de  poner 
término  á esta  dificultad,  declarando  que  es- 
tablecido el  término  en  favor  del  poderdante 
puede  renunciarlo  y prorogarlo  según  lo  tenga 
á bien,  puesto  que  la  ley  no  se  lo  prohibe. 

Trascurrido  el  término  que  ol  testador  seña- 
ló y en  su  defecto  el  marcado  por  la  ley,  no  po- 
drá ya  el  comisario  hacer  uso  del  poder  sin  que 
pueda  ejercitar  la  restitución  contra  el  lapso 
de  tiempo,  ni  alegando  ignorancia  ni  menor 
odad,  según  expresan  Matienzo,  Gómez,  Pala- 
cios y otros. 

En  la  segunda  parte  de  la  ley  so  prevé  el 
caso  de  que  el  comisario,  por  cualesquiera  cau- 
sa, no  otorgue  el  testamento  dentro  do  oportu- 
no término. 

Lo  primero  que  se  ocurre  preguntar,  es  si  en 
este  caso  muere  el  poderdante,  testado  ó intes- 
tado. 

Matienzo,  en  la  glosa  4.a  de  esta  ley,  entien- 
de que  el  poderdante  murió  testado,  áun  cuan- 
do el  comisario  no  otorgase  el  testamento, 
puesto  que  se  presume  instituido  aquel  que 
había  de  suceder  si  el  testador  hubiera  muer- 
to iutestato,  lo  cual  demuestra  que  no  murió 
de  este  modo. 

Llamas,  en  el  número  7.ude  la  misma  ley,  di- 
ce, que  hablando  la  ley  del  caso  en  que  el  tes- 
tador ha  otorgado  su  testamento  y hecho  algu- 
nas mandas  sin  haber  nombrado  heredero  al- 
guno, dispone  que  herede  aquel  que,  según  de- 
recho y costumbre  do  la  tierra  , había  de  here- 
dar en  caso  que  el  testador  no  hiciere  testa- 
mento, con  lo  que  claramente  manifiesta  que 
cuando  el  testador  no  hace  testamento,  han  de 
suceder  en  sus  bienes  los  herederos  abintesta- 
to: es  así  que  la  ley  de  Toro  habla  expresa  y 
determinadamente  del  caso  en  que  el  testador 
murió  sin  testamento  por  no  haberlo  hecho  por 
sí  ni  el  comisario  por  él;  luego  los  parientes  han 
de  heredar  abintestato. 

Ademas, —añade, — es  dogma  en  la  jurispru- 
dencia, que  el  que  no  hace  testamento  por  sí 
ni  por  medio  do  otro,  muere  intestado  y le  he- 
redan las  personas  que  la  ley  llama  para  este 
caso,  sin  que  pueda  afirmarse,  como  lo  hace 
Matienzo,  que  se  presume  instituido  aquel  que 
hubiera  do  suceder  no  habiendo  testamento, 
porque  siendo  indispensable  con  arreglo  á la 
ley  de  Partidas  nombrar  clara  y expresamente 
el  heredero,  no  es  posible  admitir  aquella  pr«-< 
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suncion.  No  hay  más  que  tíos  medios  para  lle- 
gar :i  ser  heredero,  ex  volúntale  hominis  y ex 
dispositione  legis;  es  así  que  en  el  caso  de  que 
habla  la  ley  el  heredero  no  lo  es  ex  volúntate 
tastaloris , como  queda  manifestado  hasta  la 
evidencia;  luego  es  preciso  que  Iosea  ex  dis- 
positione  legi s,  como  lo  son  todos  los  que  su- 
ceden abintcstato. 

¿Cuál  es  el  precepto  que  la  ley  contiene  en  su 
segunda  y tercera  parte?  Nosotros  alteramos  el 
orden,  porque  á nuestro  entender  da  esto  más 
claridad.  Así,  pues,  lo  que  el  testador  mandó 
señalada  y determinadamente  señalando  la  per- 
sona del  heredero  ó señalando  cierta  cosa  que 
había  de  hacer  el  comisario,  mandarnos  que  el 
tul  comisario  sea  obligado  á lo  facer.  Es  decir, 
que  si  el  testador  ordenó  en  el  poder  la  sustitu- 
ción de  heredero  designando  persona  cierta,  la 
manda  de  cierta  cosa  á persona  también  deter- 
minada, y las  demas  disposiciones  que  hiciere 
sin  dejar  nada  al  arbitrio  del  comisario  se  ten- 
drán por  válidas,  y deberán  ser  cumplidas  fiel- 
mente, aunque  el  comisario  no  lo  hubiese  con- 
vertido en  testamento.  Después  de  todo,  queda 
probado  con  evidencia  que  aquélla  es  la  volun- 
tad última  del  finado,  y como  tal  debe  ser  res- 
petada, puesto  que  la  manifestó  con  las  mis- 
mas solemnidades  que  el  testamento  requiere. 

Cuando  el  testador  hizo  la  institución  de  es- 
ta manera,  la  ejecución  de  su  voluntad  no  se 
presenta  difícil.  Pero  esto  no  sucede  siempre, 
pues  á veces  el  testador  ordena  parte,  y parte 
deja  al  arbitrio  del  .comisario.  Si  el  testador 
mandó  desheredar  ó mejorar,  sin  designar  per- 
sona, cuya  elección  dejaba  al  comisario,  ¿quién 
se  tendrá  por  desheredado  ó mejorado? 

Tollo,  haciéndose  cargo  del  caso  en  que  se  es- 
tableciese una  mejora,  dice:  que  si  el  poder 
dado  al  comisario  fué  para  que  mejorase  algu- 
no de  los  hijos  dol  testador  y el  comisario  no 
otorgase  el  testamento,  ninguno  de  los  hijos 
sería  mejorado  por  ser  la  mejora  titulo.de  com- 
paración: del  mismo  modo  resuelve  la  duda 
cuando  sólo  hubiere  nietos.  Si  el  testador  hu- 
biere dejado  hijos,  nietos  ó biznietos  y dió  fa- 
cultad al  comisario  para  que  mejorase  á uno  de 
los  nietos  ó biznietos,  y el  comisario  no  hubiere 
hecho  la  elección,  dice  que  todos  deben  tener- 
se por  mejorados  en  perjuicio  de  los  hijos,  por- 
que,— añade, — para  el  testador  ya  estaba  hecha 
la  mejora  en  favor  de  los  nietos,  y sólo  se  es- 
peraba en  quién  recaía  la  elección,  y por  lo 
tanto,  si  no  elogia  el  comisario,  debían  ser  ad- 
mitidos todos  los  del  mismo  grado.  Si  la  facul- 


tad de  elección  no  se  hubiere  limitado  & los 
nietos  ó biznietos,  sinó  que  fuese  extensiva  & 
todos  los  descendientes,  bien  fuera  hijo,  nieto 
ó biznieto,  resuelve  que  deben  entenderse  me- 
jorados todos  los  hijos  de  primer  grado,  no 
respecto  de  ellos  entre  si,  lo  cual  no  es  posible, 
sinó  respecto  de  los  descendientes  de  grados 
posteriores. 

Llamas  se  ocupa  de  los  casos  propuestos  por 
Tello,  y contradice  los  dos  últimos.  En  el  caso 
en  que  el  testador  hubiere  dispuesto  que  el  me- 
jorado fuese  un  nieto,  la  solución  dada  por  Te- 
llo es  opuesta  á la  voluntad  del  testador,  que 
quiso  que  uno  solo  de  sus  nietos  fuese  el  mejo- 
rado. De  nada  aprovecha  que  de  parte  del  tes- 
tador estuviese  ya  hecha  la  mejora,  si  dejaba  á 
la  voluntad  del  comisario  elegir  el  que  la  había 
de  obtener,  pues  no  eligiendo  éste,  debía  repu- 
tarse por  no  hecha,  á causa  de  que  faltaba  la 
elección  que  se  había  cometido  al  comisario.  La 
ley,  pues,  no  se  ha  referido  á estos  casos. 

Del  mismo  modo,  y por  las  mismas  razones, 
rechaza  Llamas  la  solución  dada  por  Tello  al 
caso  en  que  se  estableciese  la  mejora  dejando 
al  comisario  lá  elección  entre  todos  los  descen- 
dientes, porque  la  mejora  que  ordenó  el  testa- 
dor no  debe  tener  mayor  extensión  cuando  el 
comisario  no  otorgó  el  testamento,  que  cuando 
usó  de  la  facultad  que  le  había  conferido  el  po- 
der: y si  la  ley  dispone  .que  el  comisario  sólo 
pueda  hacer  aquello  que  señaladamente  le  or- 
denó el  testador,  claro  es  que  no  puede  mejo- 
rar á varios,  si  sólo  para  hacerlo  con  uno  reci- 
bió poder. 

Después  de  cumplido  todo  lo  que  determina- 
da y señaladamente  hubiere  dispuesto  el  po- 
derdante, ó en  defecto  de  estas  disposiciones, 
serán  llamados  á la  herencia  aquellos  parientes 
á quienes  corresponda  este  derecho  con  arreglo 
á las  leyes,  los  cuales  deberán  cumplir  con  las 
deudas  del  finado,  dedicarán  el  quinto  de  los 
bienes  en  favor  del  alma  de  aquél  y quedarán 
dueños  del  resto,  salvo,  repetimos,  la  parte  que 
á los  extraños  corresponda  en  virtud  de  lo  dis- 
puesto en  el  poder  y salvo  también  que  si  los 
llamados  por  ministerio  de  la  ley  fueren  des- 
cendientes ó ascendientes  del  finado  no  tendrán 
la  obligación  de  emplear  el  quinto  en  sufragios. 

Pero  ¿y  si  no  hubiere  parientes  colaterales? 
En  este  caso,  entendemos  que  se  habrán  de  ob- 
servar las  reglas  generales  que  estudiaremos 
en  otro  lugar  respecto  al  órden  de  suceder  sin 
testamento.  El  fisco,  en  último  caso,  recogerá  - 
la  herencia.  Debe  tenerse  presente, — aña<U 
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Llamas, — que  la  mujer  ó el  fisco  en  su  caso,  ! 
estarán  obligados  igualmente  á invertir  el  quin-  ; 
to  de  la  herencia  en  beneficio  del  alma  del  tes-  ¡ 
tador,  por  no  deberse  reputar  de  mejor  condi- 
ción y derecho  que  los  herederos  colaterales. 

Artículo  902. — Los  parientes  colaterales 
que  sean  llamados  á la  herencia  con  arre- 
glo al  último  párrafo  del  artículo  anterior, 
deberán  cumplir  con  la  obligación  que  en 
el  mismo  se  les  impone , dentro  del  año  si- 
guiente al  fallecimiento  del  testador.  Si  no 
cumplieren  con  esta  obligación  podrán  ser 
compelidos  á ello  de  oficio  ó á instancia  de 
cualquiera  del  pueblo. 

ORÍGENES 

Ley  18,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (36  de 
Toro). 

Ley  14,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (Prag.  2 
Febrero  1766). 

COMENTARIO 

En  el  caso  del  párr.  2.“  del  artículo  anterior, 
si  los  llamados  son  ascendientes  ó descendien- 
tes, reciben  la  herencia  íntegra  sin  que  por  ra- 
zón de  sufragio  ni  otras  obras  por  el  alma  del 
finado,  tengan  que  descontar  el  quinto  ni  nin- 
guna otra  cantidad. 

Mas  si  los  llamados  fueren  cualesquiera  otros  . 
parientes,  tendrán  que  emplear  en  dichas  obras 
hasta  el  quinto  de  la  herencia. 

Esta  obligación  deberá  cumplirse  en  el  tér- 
mino de  un  año  contado  desde  el  fallecimien- 
to del  testador,  pudiendo  ser  compelidos  á ello 
si  dejasen  trascurrir  dicho  plazo  sin  cumplir 
lo  preceptuado  en  la  ley. 

La  pragmática  de  1766  no  ha  hecho  más  que 
confirmar  en  todas  sti,s  partes  el  precepto  de  la 
ley  de  Toro,  sin  introducir  variación  de  níngu-  i 
na  especie. 

Las  aclaraciones  que  hace  no  son  hijas  de  : 
aquella  ley,  sino  de  los  abusos  que  en  la  prác- 
tica se  cometían  prescindiendo  del  texto  expre-  - 
so  de  la  misma.  Por  eso  añadió:  «y  en  el  caso 
sólo  de  no  cumplir  con  esta  obligación  los  he- 
rederos, se  les  compela  á ello  por  sus  propios 
jueces  , sin  que  por  dicha  omisión  y para  el 
efecto  referido  se  mezcle  ninguna  justicia  ecle- 
siástica ni  secular  en  hacer  inventario  de  los 
bienes:  todo  lo  oual  se  guarde  y cumpla  sin 
embargo  de  cualesquiera  estilos,  usos...» 

Ideamos  de  la  palabra  testador  en  el  artículo 


porque  es  la  misma  que  emplea  la  ley,  sin  que 
pretendamos  prejuzgar  la  cuestión  de  si  mucre 
testado  ó no. 

Artículo  903. — No  podrá  el  comisario,  á 
menos  que  tenga  poder  especial  para  olio, 
revocar  el  testamento  otorgado  con  anterio- 
ridad por  el  mismo  poderdante. 

oai  SENES 

Ley  4.*,  tít.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (34  de 
Toro). 


COMENTARIO 

El  otorgamiento  de  un  poder,  cuando  se  tie- 
ne hecho  con  anterioridad  testamento  solemne, 
no  supone  en  el  testador  voluntad  de  revocar 
el  primero.  Así  lo  dispone  la  ley. 

«■El  comisario  por  virtud  del  poder  que  tu- 
viere para  hacer  testamento , no  pueda  revocar 
el  testamento  que  el.  testador  habla  fecho  en  to- 
do, ni  en  parte,  salvo  si  el  testador  especial- 
mente le,  dio  poder  para  ello». 

Antonio  Gómez,  tratando  de  explicar  la  razón 
de  esta  ley,  dice:  que  así  como  el  comisario  ne- 
cesita especial  poder  para  testar  por  otro,  por 
igual  razón  debe  tener  expresa  facultad  para 
poder  revocar  el  testamento  que  ya  tenia  hecho 
el  que  le  dió  el  poder. 

Tollo  Fernandez  pretende  que  la  verdadera 
razón  que  ha  tenido  el  legislador  para  decidirse 
por  esta  doctrina,  consiste  en  que  el  testamento 
se  confirma  por  la  muerte  del  que  lo  hizo , y 
como  la  virtud  ó efecto  de  la  comisión  para  tes- 
tar empieza  á tener  lugar  después  de  la  muerte 
del  que  dió  el  poder  , era  consiguiente  que  el 
testamento  que  ya  estaba  perfectamente  con- 
cluido y confirmado  por  la  muerte  del  testador, 
no  se  pueda  revocar  sin  poder  especial  para 
ello. 

De  tocios  maneras,  el  precepto  era  necesario, 
porque  de  no  existir  tan  claro  y terminante,  los 
autores  y los  tribunales  hubieran  aceptado  se- 
guramente la  interpretación  de  que  , cuando  el 
testador  otorgaba  poder  para  testar  teniendo  ya 
hecho  su  testamento,  no  quería  hacer  un  acto 
inútil,  como  resulta  después  de  la  ley  de  Toro 
que  comentamos,  si  es  que  especialmente  no 
dió  facultad  el  comisario  para  revocar  el  testa- 
mento anterior.  Sin  la  declaración  expresa  de 
la  ley,  ni  las  razones  alegadas  por  Gómez  , ni 
las  que  aduce  Tollo  y los  demas  comentaristas, 
hubieran  hecho  triunfar  esta  doctrina.  No  se 


CÓDIGO  CIVIL  DH  ESPAÑA 


I 


i 40 


comprendo  Ja  necesidad  de  que  un  testador 
nombre  comisario , como  no  quiera  prescindir 
de  su  testamento;  por  eso,  en  defecto  de  la  ley, 
se  presumiría  era  voluntad  la  revocación  del 
testamento  anterior  , sobre  todo  si  las  faculta- 
des que  en  el  poder  confería  al  comisario  no 
podían  armonizarse  con  el  testamento. 

•Si  el  testador  da  poder  para  instituir  here- 
dero, designando  por  su  nombre  ia  persona  del 
que  ha  de  serlo,  ¿se  supondrá  revocada  la  ins- 
titución hecha  en  otro  testamento?  ¿Se  tendrá 
igualmente  por  revocada  ia  manda  de  cosa 
cierta  hecha  en  testamento,  si  en  el  poder  se 
autoriza  al  comisario  para  que  legue  aquella 
cosa  misma  á otra  persona?  ¿Será  en  estos  casos 
preciso  que  el  testador  consigne  expresa  y de- 
terminadamente que  le  confiere  poder  para  re- 
vocar la  institución  ó el  legado?  ¿No  es  lícito 
presumir  que  la  voluntad  manifestada  por  el 
testador  en  el  poder  es  derogatoria  de  ia  ante- 
rior? .¿Estarán  más  seguros  los  tribunales  de 
cumplir  la  verdadera  voluntad  del  testador , ob- 
servando lo  dispuesto  en  el  testamento  y ha- 
ciendo caso  omiso  de  lo  que  en  el  poder  con- 


signó? 

La  ley  es  terminante  y no  es  accesible  á inter- 
pretaciones; por  eso  señalamos  casos  en  que  su 
aplicación  puede  resultar  inconveniente. 

Ya  que  no  revocar  el  testamento,  ¿podrá  el 
comisario  poner  condición  al  instituido? 


I 

i 

? 

' 


Artículo  904. — Tampoco  podrá  el  comisa- 
rio revocar  el  testamento  que  hubiere  otor- 
gado en  cumplimiento  de  su  poder,  ni  otor-  : 
gar  corlicilo  ni  declaración  alguna  posterior 
á aquél. 

O ni  tí  ENES 

Ley  .*».*,  tít.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  <35  de  To-  [ 
rol . 


JURISPRUDENCIA 

El  comisario,  en  virtud  del  poder  para  tostar, 
sólo  puedo  disponer  de  las  cosas  on  él  señala- 
das y no  más,  sin  que  una  vez  otorgado  el  tes- 
tamento pueda  hacer  declaración  alguna  ni  sos- 
tener como  legado  lo  que  ordenare  con  diferente 
carácter  que  el  de  comisario  (Sent.  6 Marzo 
1861). 

COMENTARIO 

i 

Desde  el  momento  on  que  el  comisario  otorgó  I 


el  testamento  para  el  cual  se  le  confirió  poder 
especial,  ha  cesado  en  su  mandato,  y no  puede 
ni  revocarlo  ni  alterarlo. 

«El  comisario  no  pueda,  revocar  el  ¿estamen- 
to que  obiere  por  virtud  de  su  poder  una.  vez 
fecho,  ni  pueda  después  de  fecho  facer  codicüo , 
aunque  sea  ad  pi as  causas , aunque  reserve  en 
si  el  poder  para  lo  revocar  o para  añadir  o 
menguar  o para  facer  codicüo  o declaración 
alguna.» 

¿Cuál  ha  sido  el  motivo  de  esta  ley? 

Antonio  Gómez  opina  que  como  el  comisario 
obra  por  delegación  y en  utilidad  ajena,  desde 
el  momento  que  termina  su  comisión  y conclu- 
ye el  testamento,  cesan  y acaban  sus  faculta- 
des, á la  manera  que  aquel  á quien  se  comisio- 
na para  elegir  una  cosa  que,  una  vez  hecha  la 
elección,  no  tiene  facultad  para  variarla , ó co- 
mo el  juez  que  una  vez  que  ha  dictado  la  sen- 
tencia, carece  de  facultad  para  corregirla  ó 
mudarla. 

Tallo  Fernandez,  apartándose  completamen- 
te de  la  doctrina  de  Gómez,  expone  que  el  úni- 
co fundamento  de  la  resolución  de  la  ley,  es  que 
siendo  el  testamento  hecho  por  el  comisario  real 
y verdaderamente  del  mismo  testador,  muerto 
éste  no  tiene  el  comisario  términos  hábiles  para 
alterarlo,  asi  como  si  lo  hubiera  hecho  por  sí 
mismo  el  difunto  quedaba  firme  y permanente 
después  de  su  muerte,  sin  que  por  nadie  pueda 
ser  revocado. 

Gutiérrez  expresa,  que  como  el  testamento 
de.  un  comisario  os  el  eco  postrero  de  la  palabra 
de  un  moribundo,  parece  justo  que  se  recoja  y 
selle  de  una  vez  para  no  alterarla  ni  cambiarla 
más. 

Llamas  añade,  que  la  facultad  de  revocar  el 
testamento  llevaría  consigo  un  absurdo,  porque 
entóneos  era  convertir  el  poder  que  recibió  pa- 
ra hacer  testamento  en  poder  para  destruirlo, 
y que  muriese  sin  testar  el  que  había  dado  el 
poder  con  el  fin  de  morir  testado. 

De  cualquier  modo,  la  ley  sienta  el  principio 
de  que  el  comisario  puede  revocar  el  testamen- 
to que  hizo,  ni  aun  reserv<ándose  la  facultad  de 
hacerlo.  La  ley  no  necesita  aclaración  do  nin- 
guna especie,  y la  jurisprudencia  ha  confirma- 
do con  sus  decisiones  el  precepto  de  aquélla. 

Esto  no  obstante,  si  el  testamento  primera- 
mente otorgado  por  el  comisario  adoleciera  de 
algún  defecto  de  nulidad,  puede  otorgar  otro  ó 
subsanar  la  falta  cometida  en  el  primero,  sin 
que  por  eso  pueda  decirse  que  aquél  se  revoca, 
puesto  que  lo  nulo  no  puede  decirse  con  ver- 
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dad  que  se  deroga,  toda  vez  que  jamas  tuyo 
valor. 

Es  de  advertir  que  la  segunda  disposición  tes- 
tamentaria que  otorgue  el  comisario  por  el  mo- 
tivo antes  expresado,  ha  de  formalizarse  dentro  ; 
del  término  que  en  el  art.  901  hemos  señalado.  | 

I 

Art.  905. — Si  el  testador,  después  de  ha- 
ber hecho  la  institución  de  heredero,  otor-  . 
gase  poder  para  que  otro  terminase  el  testa- 
mento, este  comisario  podrá  solamente  dis- 
poner del  quinto  de  los  bienes  que  quedaren  ! 
después  de  satisfechas  las  deudas. 

ORÍGENES 

Ley  6.*,  tít.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (37  de  To- 
ro). 

COMENTAR  10 

Deseoso  el  legislador  de  prever  todos  los  ca- 
sos que  pudieran  presentarse,  supone  que  el 
testador  después  de  haber  instituido  heredero.  ¡ 
confiere  poder  para  que  otro  termine  el  tes-  j 
lamento.  « Cuando  el  testador  nombrada,  ó se-  | 
mi  l adamen  te  fizo  heredero  e fecho  dio  po- 
der a otro  que  acabase  por  el  su  testamento, 
el  tal  comisario  no  pueda  mandar  después  de 
mandadas  las  deudas  y cargos  de  servicios  del 
testador , mas  de.  ¡a  quintil  parte  de  sus  bienes 
del  testador,  y si  mas  mandare,  que  no  val  a , ! 
saíno  si  el  testador  especialmente  le  dió  poder  ¡ 
para  mas» . I 

El  legislador,  á nuestro  entender,  ha  pecado 
de  redundante  en  este  punto.  Sin  necesidad  de 
escribir  esta  ley,  se  hubiera  observado  su  doc- 
trina deducida  de  las  leyes  anteriores.  Combi- 
nando Ja  32  con  la  34 , hubiérase  deducido  ne- 
cesariamente el  precepto  que  comentamos.  Si 
cuando  el  testador  no  da  poder  especial  pa- 
ra sustituir  ni  para  mejorar,  sino  para  otor- 
gar testamento  sin  especificar  las  disposicio- 
nes que  ha  de  contener,  solamente  podrá  man-  ■ 
dar  que  se  paguen  las  deudas  y cargos  de  1 
conciencia  del  testador;  si,  por  otra  parte,  el 
comisario  no  puede  revocar , á menos  de  tener 
poder  especial  para  ello,  el  testamento  que  ha- 
bía otorgado  el  poderdante,  es  evidente  que  si 
llega  el  caso  de  que  éste  teste  en  parte  y en 
parte  delegue  la  facultad  de  testar,  el  comisario 
deberá  respetar  lo  hecho  por  aquél,  limitándose 
¿ oumplir  la  deudas  y destinar  la  quinta  parte 
en  favor  de  su  alma,  salvo  el  caso  de  que  hu- 
biese recibido  poder  para  más.  j 


Solamente  encuantoá  la  disposición  dclquin* 
to  huhiera  sido  posible  la  disparidad  do  opi- 
niones. Si  el  comisario  no  concluyó  el  testa, 
mentó,  ¿deberá  el  heredero  instituido  invertir  el 
quinto  de  los  bienes  en  beneficio  del  alma  del 
testador?  Entienden  algunos,  que  siendo  el  he- 
redero colateral  ó extraño,  puesto  que  la  ley  fifi 
manda  que  cuando  los  parientes  colaterales  he- 
reden los  bienes  del  finado  por  no  haber  otor- 
gado el  testamento  el  comisario,  estén  aquéllos 
obligados  á disponer  de  la  quinta  parte  de  los 
bienes  por  el  alma  del  testador. 

Afirman  otros  que  la  ley  36  se  refiere  única- 
mente al  caso  en  que  el  testador,  ó mejor  di 
cho,  el  poderdante,  murió  por  completo  intes- 
tado, porque  ni  él  ni  el  comisario  otorgaron  el 
testamento,  caso  distinto  al  que  es  objeto  de  la 
ley  que  comentamos,  y no  debe  aplicarse  la 
disposición  dada  para  el  que  murió  completa- 
mente intestado  al  en  que  ha  habido  institución 
de  heredero. 

Sin  embargo , desde  el  momento  en  que  el 
testador  otorga  el  poder  sin  hacer  en  él  dispo- 
siciones especíales,  es  evidente  que  se  conforma 
con  las  disposiciones  de  esta  ley,  que  su  volun- 
tad es  que  se  practique  lo  que  en  esta  ley  se 
dispone;  por  consiguiente,  bien  por  considerar- 
se que  en  este  punto  murió  intestado,  como 
quiere  Llamas,  bien  á título  de  interpretación 
recta  de  la  voluntad  del  testador  , es  preciso 
que  el  quinto  se  emplee  en  favor  de  su  alma. 

Artículo  906. — Cuando  fueren  varios  los 
comisarios  nombrados,  si  alguno  de  ellos 
renuncia,  el  poder  queda  íntegro  en  los  de- 
mas. La  discordia  entre  los  comisarios  se 
decidirá  por  mayoría  de  votos,  y si  hubiere 
empate  lo  resolverá  el  juez  del  lugar  si  fue- 
re uno  solo,  y en  otro  caso,  el  que  eligieren 
los  comisarios  ó el  que  designe  la  suerte  si 
no  hubiere  acuerdo  sobre  este  punto. 

ORÍGENES 

Ley  7.*,  tít.  XIX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  ¡38  de 
Toro). 

COMENTARIO 

Un  último  caso  podía  preverse  por  el  legisla- 
dor y ha  sido  objeto  de  su  estudio.  En  sentir 
general  de  los  autores,  debiera  haborse  resuel- 
to este  caso  de  un  modo  diferente.  A Tello  le 
sorprende;  singuiare  est,  dice,  que  pueda  some- 
terse á varios  la  testamentifaecion.  Gutiérrez 
afirma  que  si  esto  sucede  es  por  equivocación. 


cóoroo  civil  DE  España 


Sin  embargo,  el  precepto  legal  es  tan  claro  y 
terminante  que  apenas  hace  posible  alguna 
duda. 

Cuando  ('[tostador dejare  dos  ornas  commisa- 
rios,  si  alguno  ó algunos  de  ellos  requeridos  no 
quisieren,  ó no  iludieren  usar  del  dicho  poder 
<i  se  murieren,  el  poder  quede  por  entero  al 
otro  ú oíros  que  quisieren  e pudieren  usar  del 
dicho  poder:  y en  cuso  que  los  tales  commis Si- 
rios discordaren,  cúmplase  y ejecútese  lo  que 
mandare  y declare  la  mayor  ¡jarte  de  ellos ; y 
en  caso  que  no  haya  mayor  parte,  y fueren 
discordes,  sean  obligados  a tomar  por  tercero 
al  corregidor,  ó asistente,  ó gobernador,  ó el 
alcalde  mayor  del  lugar  donde  fuere  el  testa- 
dor, y si  uo  oviere  corregidor,  ni  asistente,  ni 
gobernador,  ni  alcalde  mayor,  que  tornen  al 
alcalde  ordinario  del  dicho  lagar  por  tercero, 
y si  muchos  alcaldes  ordinarios  oviere,  y no 
se  concertaren  los  dichas  comisarios  cual  sea, 
en  tal  caso  echen  suertes,  y el  alcalde  á quien 
cupiese  la  suerte  se  junte,  con  ellos  e loque  la 
mejor  parte  declarare  ó mandare,  que  aquello 
se  guarde  y ejecute. 

Después  de  un  texto  tan  minucioso  y claro, 
solamento  se  nos  ocurre  preguntar:  cuando  hay 
varios  comisarios,  ¿qué  término  se  les  concede 


para  otorgar  el  testamento?  ¿será  aplltíáMe  á 
cada  uno  de  ellos  las  diversas  reglas  que  hfl* 
mos  visto  en  el  art.  901  (ley  33  do  Toro)? ¿habrá, 
por  el  contrario,  un  término  comunátodos  ellos; 
asi  para  los  que  residieran  en  el  mismo  lugar 
como  para  los  que  se  hallaren  en  el  extran- 
jero? 

En  cuanto  al  tercero  nombrado  para  dirimir 
las  discordias  que  surjan  entre  los  comisarios, 
es  opinión  de  los  autores  que  hoy  competen 
esas  facultades  á los  jueces  de  primera  instan- 
cia de  la  localidad,  y en  su  defecto,  al  alcalde 
ordinario,  en  sentir  de  algunos,  ó el  juez  muni- 
cipal, según  manifiestan  otros. 

La  elección  de  estos  funcionarios  se  hará  por 
mayoría  de  votos  en  los  casos  en  que  fueren 
varios  los  jueces  de  la  misma  localidad  donde 
murió  el  testador,  y solamente  cuando  también 
resulte  empate  en  la  designación  de  juez  se 
procederá  á la  insaculación  para  determinarlo. 

Según  expresan  Gómez,  Acevedo,  Llamas  y 
otros,  la  decisión  por  suerte  solamente  tendrá 
lugar  en  el  caso  mencionado,  y sin  que  ninguna 
otra  cuestión  ni  discordancia  pueda  solventarse 
! por  aquel  procedimiento. 

No  creemos  que  la  ley  haga  necesaria  esta 
aclaración. 


CAPÍTULO  IV 

DE  LA  APERTURA,  PUBLICACION  Y PROTOCOLIZACION  DE  LOS  TESTAMENTOS 


SECCION  PRIMERA 

mu,  TESTAMENTO  ABIERTO 


Artículo  907. — A instancia  de  parte  legí- 
tima, podrá  elevarse  á escritura  pública  el 
testamento  hecho  de  palabra. 

on ¡GENES 

Ley  4.",  til,  II,  Partida  6." 

Art.  138ü  Ley  Enjuic.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  testamento  nuneupativo  ordenado 


ante  escribano  no  se  redacta  en  escritura  debi- 
damente autorizada  para  que  sea  declarado  tes- 
tamento, deben  preceder  las  mismas  formalida' 
des  que  para  el  hecho  por  cédula  ante  testigos 
: exigo  este  título  (Sent.  TI  Junio  1864). 

Ni  por  este  artículo  ni  por  el  1383  de  la  ley 
de  Enjuic;  civ.  se  dispone  que,  aceptado  un  me. 
dio  de  prueba  de  la  existencia  de  un  testamento, 
no  puede  hacerse  uso  de  los  demas  que  reconoce 
el  Derecho  (Sent.  7 Diciembre  1866). 


0®  LAS  HERENCIAS 


Cuando  un  español,  con  simple  domicilio  en 
un  país  extranjero  , otorga  en  esto  válidamente 
su  testamento  en  cuanto  á las  formalidades  ex- 
ternas, arreglándose  al  estatuto  formal,  ó lo  que' 
es  lo  mismo,  á las  solemnidades  exigidas  en  el 
país  en  que  testó , los  tribunales  de  éste  son 
competentes  para  todas  las  actuaciones  de  aper- 
tura del  testamento,  y para  dictar  las  oportu- 
nas providencias  respecto  á su  registro  y á la 
conservación  y seguridad  de  los  bienes  (Sent.  6 
Noviembre  1869). 

comentario 

El  precepto  contenido  en  este  artículo  no  ne- 
cesita explicación. 

Una  duda  solamente  creemos  que  pueda  estu. 
diarse  en  este  lugar.  No  señalándose  en  este 
artículo  término  dentro  del  cual  el  testamento 
hecho  de  palabra  haya  de  formalízarso  ante  el 
juez  competente,  ¿estará  en  vigor  la  ley  11, 
til.  V,  lib.  II  del  Fuero  Juzgo,  que  limita  esto 
término  á seis  meses  bajo  pena  de  nulidad? 

No  hemos  visto  propuesta  esta  duda  por  nin- 
gún comentarista.  En  nuestro  sentir,  después 
de  la  ley  63  de  Toro  , quedó  unificada  la  mate- 
ria de  prescripción  de  acciones , y por  consi- 
guiente, derogada  la  ley  del  Fuero  que  resul- 
taba en  contradicción  con  aquélla. 

El  silencio  de  los  autores  nos  hace  creer  que 
participan  de  esta  opinión.  En  su  consecuencia, 
la  acción  que  la  ley  confiere  á todos  los  que 
sean  parte  legítima  para  que  se  eleve  á escri- 
tura pública  el  testamento  hecho  de  palabra, 
estará  sujeta  en  cuanto  á la  prescripción  á lo 
dispuesto  eu  la  ley  de  Toro  citada. 

Artículo  908. — Se  entiende  ser  parte  legí- 
tima para  los  efectos  del  artículo  anterior: 

Primero.  El  que  tuviere  interes  en  el 
testamento. 

Segundo.  El  que  hubiere  recibido  en  él 
cualquier  encargo  del  testador. 

Tercero,  El  que,  con  arreglo  á las  leyes, 
pueda  representar  sin  poder  á cualquiera  de 
los  que  se  encuentren  en  los  casos  que  se 
expresan  en  los  párrafos  anteriores. 

ORÍGENES 

Art,  1381  Ley  Enjuic.  civ. 

COMENTARIO 

«Ante  testigos, — decía  la  ley  de  Partida, — 
paladinamente  seyendo  fecho  el  testamento , o 


m 

sin  escritura  si  alguno  de  aquellos  a quien  fue 
algo  mandado  en  él  pidiese  al  juez  que  fiziessn 
venir  ante  si  los  testigos,  e rescibiesse  los  dichos 
! dellos  en  escrito  en  la  manera  que  oí  testamento 
: fuera  ordenado  unte  ellos , deve  el  juez  fazerlo 
: assi.i  .Mas  este  precepto  ha  sido  considerable- 
, mente  ampliado  por  la  ley  de  Enjuiciamiento 
: civil  que  comentamos. 

■ En  su  virtud  podrán  pedir  que  el  testamento 
hecho  de  palabra  so  eleve  á escritura  pública 
todos  los  que  enumera  el  artículo. 

En  sentir  de  algunos,  el  juez  que  interviniere 
en  las  operaciones  preliminares  para  la  seguri- 
dad y custodia,  de  los  bienes , papeles  y efectos 
pertenecientes  á uno  que  se  cree  muerto  sin 
testamento  , deberá  proceder  de  oñcio  á exami- 
nar los  testigos  que,  según  su  noticia,  hayan 
asistido  á la  manifestación  de  la  última  volun- 
tad del  testador,  y si  do  sus  declaraciones  resul- 
tare la  concurrencia  de  los  requisitos  que  vere- 
mos más  tarde  , mandará  , también  de  oficio, 
que  se  protocolicen  , á fin  de  hacer  constar  de 
un  modo  fehaciente  que  existo  disposición  tes- 
tamentaria, y por  lo  tanto,  que  no  puede  con- 
tinuar ios  autos  del  abintestato. 

Entendemos,  de  acuerdo  con  el  parecer  de 
notables  comentaristas,  que  la  ley  no  consiento 
que  el  juez  pueda  elevar  de  oficio  á escritura 
pública  el  testamento  que  resultare  hecho  de 
palabra:  deberá  limitarse  á admitir  la  deman- 
da que  con  aquel  fin  se  hiciere  por  parte  legí- 
tima, repeliéndola  en  otro  caso. 

En  el  primer  número  del  articulo  que  co- 
mentamos deben  comprenderse  no  sólo  los'  que 
directa  ó inmediatamente  han  de  recibir  del 
testamento  manda,  legado,  ó comisión,  sino 
otras  personas  encargadas  de  representar  de- 
terminados intereses,  como  el  promotor  fiscal 
: por  el  Estado,  el  alcalde  por  el  pueblo  ó muni- 
j cipio,  el  diputado  provincial,  designado  por  la 
Diputación,  por  ésta,  etc. 

¿Puede  el  acreedor  pedir  la  protocolización 
del  testamento  otorgado  de  palabra?  Manrcsa 
resuelve  que  los  acreedores  reconocidos  en  el 
testamento  serán  parte  legítima  para  pedir  que 
se  eleve  á escritura  pública;  pero  no  los  no  re- 
conocidos, porque  aquéllos  tienen  interes  en 
que  sea  válido  el  testamento  por  ¡a  declaración 
que  contiene  favorable  al  derecho  do  los  mis- 
inos, y los  segundos  no  se  encuentran  en  esto 
caso;  su  derecho  no  nace  del  testamento  ni  so 

■ justifica  con  él,  sino  del  convenio  con  el  difun- 
to, y pueden  ejercitarlo  contra  la  herencia,  ya 
sea  testada  ó intosta,da,  concediéndoles  la  ley  cu 
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ambos  casos  la  facultad  de  intervenir  en  las 
operaciones  do  la  misma  para  asegurarlo  (artí- 
culos 376  y 407  Loy  de  Enjuiciamiento). 

Si  el  tostador  no  hubiere  hecho  designación 
do  heredero,  limitándose  á disponer  legados  ú 
otras  declaraciones,  ¿podrá  el  heredero  abinte s- 
t.ato  pedir  la  protocolización  del  testamento? 

El  mismo  autor  antes  citado  resuelve  afirma- 
tivamente á esta  pregunta,  porque  correspon- 
diéndole á él  darle  cumplimiento,  tiene  esto 
deber  de  conciencia,  aunque  le  perjudique  en 
sus  intereses. 

Artículo  909. — Hecha  la  solicitud,  se  se- 
ñalarán día  y hora  para  el  exámon  de  los 
testigos  y del  escribano,  si  hubiere  concur- 
rido al  otorgamiento. 

Los  testigos,  y el  escribano  en  su  caso,  se- 
rán examinados  separadamente  y de  modo 
que  no  tengan  conocimiento  de  lo  declarado 
por  los  que  les  hayan  precedido. 

orígenes 

Arts.  1382  y 1333  Ley  Enjille,  civ. 

Artículo  910.— El  escribano  ante  quien  se 
practicaren  estas  actuaciones  dará  precisa- 
mente le  de  conocer  á los  testigos. 

En  los  casos  en  que  no  los  conozca,  exigi- 
rá la  presentación  de  dos  testigos  de  cono- 
cimiento, los  cuales  suscribirán  las  declara- 
ciones de  los  que  se  encuentren  en  este 

CilSO. 

Cuidará  el  juez  bajo  su  responsabilidad  de 
que  se  expresen  en  las  declaraciones  la  edad 
de  los  testigos,  y et  lugar  en  que  tuvieren 
su  vecindad  al  otorgarse  el  testamento. 

También  deberá  acreditarse,  si  no  consta- 
re por  notoriedad,  la  calidad  del  escribano 
del  otorgamiento  en  los  casos  que  hubiere 
concurrido. 

ORIGENES 

Arts.  1384,  1385  y 13S6  Ley  Enjuic.  civ. 

Artículo  911. — Resultando  do  las  declara- 
ciones clara  y terminantemente: 

Primero.  El  propósito  deliberado  que 
tuviere  el  testador  de  hacer  su  última  dis- 
posición. 

Segundo.  La  institución  de  heredero  ó 


el  destino  que  el  mismo  diera  á todos  sus 
bienes  ó parte  de  ellos. 

Tercero.  Que  los  testigos,  y escribano  en 
su  caso,  han  oido  de  boca  del  testador  y en, 
un  solo  acto  su  disposición. 

Cuarto.  Que  los  testigos  son  los  que  exi- 
ge ia  ley,  y reúnen  las  cualidades  que  la  mis- 
ma establece. 

El  juez  declarará  testamento  lo  que  de  di- 
chas declaraciones  resulte  con  la  cualidad 
de  sin  perjuicio  de  tercero,  y mandará  pro- 
tocolizar el  expediente  en  el  registro  de  una 
escribanía  pública,  que  designará  al  efecto. 

ORÍGENES 

Ley  4.a,  tit.  II,  Partida  6/ 

Art.  1387  Ley  Enjuic.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

La  protocolización  de  un  testamento  es  un 
acto  de  jurisdicción  voluntaria,  cuyo  conoci- 
miento corresponde  á los  juzgados  civiles  or- 
dinarios (Sent.  8 Agosto  1859). 

Los  tribunales  no  pueden,  en  cuanto  á la 
prueba  legal  de  un  testamento,  formar  su  con- 
vicción por  los  amplios  y racionales  medios 
que  para  los  hechos  comunes  establécela  ley  do 
Enjuiciamiento,  sino  que  deben  necesariamen- 
te ajustar  su  criterio  judicial  á las  reglas  es- 
peciales que  para  la  comprobación  de  tales  actos 
establece  el  derecho  (Sent.  22  Octubre  1864). 

Artículo  912. — Será  preferida  para  la  pro- 
tocolización de  todo  testamento  hecho  de 
palabra  y que  se  eleve  á escritura  pública, 
la  escribanía  dol  lugar  en  que  tuviere  domi- 
cilio el  testador. 

Si  hubiere  varias,  se  liará  en  la  que  de- 
signe el  juez. 

ORÍGENES 

Art.  1388  Ley  Enjuic.  civ. 

Artículo  913. — No  habiendo  escribano  pú- 
blico en  el  lugar  del  domicilio  del  testador, 
tendrá  lugar  la  protocolización  en  la  escri- 
banía de  la  cabeza  de  partido  que  el  juez 
determinare. 

OHÍGENES 

Art.  1389  Ley  Enjuic.  civ. 


DE  LAS  HERENCIAS 


COMENTARIO 

Debe  el  expediente  de  protocolización  del  ! 
testamento  comenzar  necesariamente  por  la  so-  , 
licitud  ó demanda  de  parte  legítima, en  la  que 
se  acompañe  la  cédula  testamentaria  si  la  hu-  ’ 
biere,  y en  todo  caso  la  designación  de  los  tes- 
tigos y del  notario  que  presenciaron  el  otorga- 
miento de  la  última  voluntad.  Si  hubiere  cédu- 
la y no  estuviere  en  poder  del  solicitante,  se 
expresará  asi,  pidiendo  que  se  le  obligue  á que 
la  presente.  También  deberá  el  demandante,  si 
lo  supiere,  exponer  las  disposiciones  que  fueron 
objeto  de  testamento  hecho  de  palabra,  en  pár- 
rafos numerados,  á íin  de  que  puedan  servir  pa- 
ra que  á su  tenor  sean  examinados  los  testigos; 
mas  si  no  lo  supiere  el  demandante  se  remitirá 
á lo  que  aquéllos  declaren  á ias  preguntas  que 
les  dirija  el  juzgado.  Acompañará  también  á ¡ 
esta  solicitud  el  certificado  de  defunción  del  ■ 
testador. 

Presentada  la  solicitud  en  forma,  y acredita- 
da la  personalidad  del  demandante  al  efecto  de  1 
tenerle  como  parte  legítima  con  arreglo  á la 
ley,  el  juzgado  señalará  día  y hora  para  el  exá- 
men  de  los  testigos,  debiendo  verificarse  el  in- 
terrogatorio de  todos  ellos  en  un  solo  día,  coft 
separación  y de  manera  que  unos  no  puedan 
oír  ni  enterarse  de  los  declaraciones  de  los 
otros.  A este  objeto  el  juez  adoptará  las  medi- 
das que  estime  más  oportunas,  sin  necesidad 
de  que  lo  solicite  el  demandante. 

Si  citados  los  testigos  para  un  día  determi- 
nado no  compareciesen  todos,  no  podrán  ser 
interrogados  los  que  hubiesen  comparecido,  si- 
nó  que  habrá  de  Señalarse  nuevo  día  . á no  ser 
que  la  falta  de  asistencia  de  alguno  de  los  tes- 
tigos fuere  motivada  por  enfermedad  ú btra cau- 
sa suficiente  debidamente  justificada,  ó por  au- 
sencia, en  cuyos  casos  y á instancia  departe, 
pasará  el  juzgado  á casa  del  enfermo  ó impe- 
dido á recibirle  la  declaración,  ó lo  hará -por 
exhorto  en  caso  de  ausencia. 

Antes  de  comenzar  la  declaración  deberá  el 
escribano  dar  fe  del  conocimiento  de  los  testi- 
gos; en  otro  caso  deberán  éstos  ir  acompañados 
de  dos  testigos  que  acrediten  su  identidad,  en 
la  forma  común  y ordinaria. 

Se  hará  constar  la  edad,  domicilio  actual  y 
el  que  tuvieren  en  la  época  del  otorgamiento, 
con  todas  las  demas  circunstancias  que  sean 
útiles  á fin  de  determinar  la  personalidad  de 
los  testigos  y que  reúnan  las  condiciones  que 


las  leyes  exigen  para  que  puedan  serlo  en  el 
testamento  hecho  de  palabra. 

La  edad  y vecindad  de  ios  testigos  no  serán 
objeto  de  más  justificación  que  el  dicho  del 
mismo  testigo. 

El  notario  deberá  acreditar  su  carácter  de 
tal,  exhibiendo  el  titulo,  del  que  so  tomará  ra- 
zón en  autos,  á menos  que  sea  conocido  por  el 
juez  ú el  escribano,  en  cuyo  caso  aquella  jus- 
tificación es  innecesaria;  pero  se  hará  constar 
por  este  su  conocimiento  como  notario,  con  re- 
sidencia y habilitación. 

De  estas  declaraciones  resultará,  ó que  exis- 
te testamento,  ó que  no  existe. 

Existirá  testamento  si  de  aquellas  declaracio- 
nes apareciera  clara  y terminantemente  proba- 
do: l.°,  el  propósito  deliberado  que  tuviere  el 
testador  de  hacer  su  última  disposición:  el  tes- 
tamento, como  acto  solemne  y trascendental, 
exige  que  el  que  lo  otorga  tenga  ánimo  de  que 
sus  palabras  sean  oídas,  conservadas  por  los 
testigos  y ejecutada  su  voluntad  después  de  la 
muerte,  Todo  otro  acto  en  que  este  propósito 
deliberado  no  resulte,  no  podrá  considerarse 
como  testamento.  I'e  la  necesidad  do  hacer 
constar  esto  debidamente,  nació  en  Roma  la 
rogación  de  los  testigos,  acto  con  el  cual  era 
imposible  la  duda  que  hoy  se  ha  suscitado  al- 
guna vez. 

2. °  La  institución  de  heredero  ó el  destino 
que  el  mismo  diera  á todos  sus  bienes  o parte 
de  ellos.  No  habiendo  institución  de  herederos 
no  disponiéndose  de  todos  los  bienes  ó siquiera 
de  parte  de  ellos,  no  puede  decirse  que  existe 
verdadero  testamento.  ¿Podrán  elevarse  á es- 
critura pública  las  declaraciones  de  pobre  que 
no  contengan  designación  de  heredero?  Las  dis- 
posiciones testamentarias  que  suelen  otorgar 
aquellos  que  carecen  absolutamente  de  bienes, 
son  perfectamente  válidas  y pueden  contener 
algunas  declaraciones  de  verdadera  importan- 
cia que  deben  ser  guardadas  y cumplidas.  Gó- 
mez expresa  que  pueden  hacerse  en  estas  de- 
claraciones de  pobreza:  l.°,  sustituir  pupilar- 
mente  al  hijo  que  sea  rico:  2.“  dar  tutor  ó cu- 
rador á sus  hijos:  3.°,  que  un  amigo  ó consan- 
guíneo del  testador  puede  dejar  sus  bienes  ó 
hacer  un  legado  al  mismo  á quien  ésto  había 
instituido  heredero.  En  nuestro  concepto  estas 
declaraciones  pueden  ser  elevadas  á escritura 
pública  cuando  fueren  otorgadas  de  palabra  ó 
por  cédula. 

3. "  Que  los  testigos  y oí  escribano  en  su  ca- 
so han  oído  do  boca  del  testador  y en  un  solo 
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acto  su  disposición.  Consistiendo  la  fuerza  de 
estos  testamentos  en  la  paladina  manifestación 
que  ol  testador  hace  ante  testigos  de  su  última 
voluntad,  y debiendo  los  testigos  estar  presen- 
tes a lo  ver  otorgar , han  de  dar  fe  de  todo  esto- 
No  bastará  que  los  testigos  hayan  oído  al  testa- 
dor, os  preciso  que  la  última  voluntad  se  de- 
clare delante  de  ellos  y que  vea n al  testador, 
circunstancias  que  harán  constar  los  testigos. 
El  testador  puede  dar  á otro  á leer  la  cédula  en 
que  haya  hecho  constar  su  voluntad,  pero  esto 
debe  verificarse  en  presencia  de  los  testigos  y 
manifestando  el  testador  claramente  que  aquella 
es  su  última  voluntad  ÍSe-nts.  6 Diciembre  186Í 
y 11  Junio  1864). 

En  cuanto  á la  unidad  de  acto,  en  otro  lugar 
hemos  dicho  que  ésta  no  ha  de  tomarse  en  el 
sentido  riguroso  del  Derecho  Romano,  sino  co- 
mo recomendación  de  seriedad  por  una  parte, 
y con  el  propósito  de  que  la  voluntad  del  testa- 
dor no  se  manifieste  separadamente  en  distinto 
Jugar  ó tiempo  á cada  uno  de  los  testigos,  sinó 
que  de  una  vez,  en  un  solo  ¿icio , la  expresará  á 
todos  estando  todos  presentes. 

4."  Que  los  testigos  son  los  que  exige  la  ley 
y reúnen  las  cualidades  que  la  misma  establece. 
No  reuniendo  las  cualidades  que  en  otro  lugar 


hemos  visto,  no  son  verdaderos  testigos  testa» 
mentarios;  su  dicho  carece  de  validez  para  pro- 
bar cuál  fue  la  voluntad  del  testador;  do  Suerte 
que  debe  el  juzgado  comenzar  por  cerciorarse 
de  si  los  testigos  presentados  son  ó no  de  estas 
condiciones,  pudiendo  suspender  el  interroga- 
torio y declaración  de  alguno  tan  luego  como 
aparezca  con  alguna  incapacidad  legal. 

Ademas  de  estas  circunstancias  que  han  de 
aparecer  del- dicho  de  los  testigos,  será  preciso 
que  conste  y se  justifique  ademas:  l.°,  que  no 
fnó  posible  hallar  notario  ni  cinco  testigos:  2.*, 
que  no  aparezca  que  el  testador  estuviere  inca- 
pacitado. 

La  oposición  que  se  hiciere  por  un  tercero  á 
la  protocolización  y elevación  á escritura  pú- 
blica del  testamento  otorgado  de  palabra,  no 
surtirá  el  efecto  de  suspender  la  práctica  de  las 
diligencias  arriba  mencionadas,  las  cuales  ha- 
brán de  sucederse  en  el  modo  y forma  que  la 
ley  determina,  sin  que  dicho  expediente  pueda 
hacerse  contencioso  por  dicho  motivo. 

El  que  se  crea  perjudicado  podrá  en  su  día 
solicitar  la  nulidad  del  testamento',  ó que  se 
declaro  falso  si  hubiere  méritos  para  ello. 

La  declaración  de  testamento  hecha  por  ei 
juzgarlo  se  hará  siempre  sin  perjuicio  de  tercero. 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LA  A PERTUKA  DEL  TESTAMENTO  CERRADO 


Artículo  914. — El  que  tuviere  en  su  poder 
un  testamento  deberá  presentarlo  al  juez 
dentro  dei  término  de  un  mes,  contado  des- 
do el  fallecimiento  del  testador. 

Si  no  cumpliere  con  esta  obligación,  per- 
derá la  manda  que  le  dejase  en  el  mismo,  y 
si  no  hubiere  manda,  estará  sujeto  al  pago 
de  una  multa  y resarcimiento  de  daños. 

ORÍGENES 

Ley  2.*,  tít.  II,  Partida  6.a 

Ley  18,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  5.*,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

JURISPRUDENCIA 

La  apertura  de  un  testamento  cerrado  es  un 
acto  de  jurisdicción  voluntaria,  cuyo  conoci- 


miento correspondo  á los  jueces  de  primera 
instancia  (Sent.  1."  Agosto  1859). 

COMENTARIO 

La  presentación  de  este  testamento  deberá 
hacerse  por  medio  de  una  comparecencia  ante 
cualquier  juez  de  primera  instancia,  debiendo 
preferirse,  no  porque  la  ley  lo  exija,  sinó  por 
convenioncia  de  los  mismps  interesados,  el  del 
lugar  del  otorgamiento,  ó sea  donde  resida  el 
notario  y testigos  que  autorizaron  la  cubierta. 

También  podrá  hacerse  la  presentación  en 
un  pedimento;  mas  áun  cuando  no  se  solicite 
la  práctica  de  las  diligencias  sucesivas  que  la 
ley  determina,  habrá  de  practicarlas  el  juez. 

El  notario  ó persona  da  confianza  en  cuyo 
poder  el  testamento  haya  sido  depositado, 
tiene  la  obligación  de  ponerlo  en  manos  d#l 
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juez;  así  lo  establece  la  ley'.  «Todo  hombre 
que  fuere  cabezalero  de  algún  testamento, 
muéstrelo  ante  el  alcalde  hasta  un  mes,  y el 
alcalde  hágalo  leer  ante  sí  públicamente,  y el 
cabezalero  que  e.sto  no  cumpliere  pierda  lo  que 
debe  haber  do  la  manda  y dénlo  por  el  alma 
del  difunto:  y esto  mismo  sea  de  todo  hombre 
que  tuviere  el  testamento  y no  lo  mostrare  an- 
te el  alcalde  como  dicho  es,  aunque  no  sea  ca- 
bezalero, y si  ninguna  cosa  hubiere  mandado 
en  el  testamento,  pague  el  daño  á la  parto  y 
dos  mil  maravedís  para  la  nuestra  Cámara». 

Artículo  915. — Luégo  que  se  presentare 
ante  cualquier  juez  un  testamento  cerrado, 
hará  que  se  extienda  por  el  escribano  dili- 
gencia expresiva  de  su  estado,  firmándola 
la  persona  que  haya  hecho  la  presentación. 

En  dicha  diligencia  se  expresará  cómo  se 
han  encontrado  la  cubierta  y sus  sellos,  y 
las  demas  circunstancias  que  se  noten  y 
puedan  dar  á conocer  el  estado  del  pliego 
que  lo  contenga  y se  haya  presentado. 

ORÍGENES 

Arta.  1390  y 1391  LeyEnjuíc.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Unicamente  serán  jueces  competentes  para 
verificar  la  apertura  de  testamentos  cerrados, 
los  de  primera  instancia  de  la  jurisdicción  or- 
dinaria (Sents.  1."  Agosto  1859  y 23  Mayo  1860] . 

Cuando  se  deposita  un  testamento  , siempre 
queda  á disposición  del  testador,  sin  que  pueda 
negársele  su  entrega  (Sent.  l.°  Febrero  1861]. 

Artículo  916. — Hecho  lo  que  queda  preve- 
nido en  el  artículo  anterior , dispondrá  que 
se  cite  para  el  día  siguiente,  ó ántes  si  es 
posible,  al  escribano  y testigos  que  firmen 
en  su  cubierta,  á fin  de  hacer  ante  ellos  la 
solemne  apertura  del  [diego. 

ORIGENES 

Art.  1392  Ley  Enjuic.  civ. 

COMENTARIO 

A propósito  de  esta  materia,  Mantesa  exami- 
na estas  tres  cuestiones:  1.*  ¿Quién  es  el  juez 
competente  para  la  apertura  del  testamento 
cerrado?  2.“  ¿Quién  es  parte  legítima  para  so- 
licitarla? 3/  ¿En  ,quó  forma  ha  de  pedirse? 


La  primera  cuestión  está  resuelta  por  la  ju- 
risprudencia en  el  sentido  de  que  las  palabras 
i cualquier  juez  do  la  ley  se  refieren  única  y ex- 
clusivamente á los  jueces  do  primera  instancia 
do  la  jurisdicción  ordinaria,  pues  áun  tratán- 
dose de  testamentos  cerrados  otorgados  por  los 
' individuos  que  gozan  de  fuero  militar,  deberán 
sor  protocolizados  con  las  solemnidades  do  de- 
¡ recho  común  y on  la  forma  que  so  proviene  on 
la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  por  conside- 
rarse el  otorgamiento  de  la  última  voluntad  en 
forma  de  testamento  cerrado  como  una  ronun- 
cia  licita  del  fuero  de  guerra,  quedando  por  lo 
mismo  sujetos  los  otorgantes  á la  jurisdicción 
ordinaria  (R.  O.  31  Octubre  1864). 

Respecto  á quién  sea  parte  legitima  para  so- 
licitar la  apertura,  nada  dice  la  ley,  sin  duda 
porque  una  vez  presentado  el  testamento  el 
juez  no  puede  retenerlo  sin  abrirlo,  sino  que 
deberá  proceder  á citar  al  notario  y testigos, 
con  todo  lo  demas  que  la  ley  expresa,  sin  ne- 
1 cesidad  de  que  se  solicite  por  parto  legítima. 

Mas,  si  el  que  tiene  el  testamento  cerrado 
demorase  su  presentación,  ¿quién  tendrá  dere- 
cho á exigir  que  lo  ponga  á disposición  dol  juz- 
gado? 

Si  en  esta  demora  concurrieron  eireunstun* 
. cias  justificativas  de  que  el  depositario  incurría 
en  la  responsabilidad  criminal  determinada  en 
el  artículo  375  en  relación  con  el  párr.  2."  dol 
377  del  Código  penal,  podrá  entablarse  la  que- 
rella por  cualquiera,  con  arreglo  á los  artículos 
241  y 413  de  la  Compilación  do  Enjuiciamiento 
j criminal. 

Si  no  hubiere  méritos  para  exigirle  esta  res- 
ponsabilidad, podrá  hacer  la  reclamación  cual- 
quiera que  se  crea  interesado  en  ol  testamento, 
de  lo  cual,  ó por  lo  monos  de  no  obrar  maligio- 
samente,  habrá  de  prestar  juramento  con  arre- 
glo á la  ley  1 tít.  II,  Partida  6.*,  que  dice: 
«En  poridad,  e con  escritura  seyendo  fecho  oí 
testamento,  pueden  aquellos  a quien  es  man- 
dado algo  en  el,  demandar  ante  juez  quel  abran, 
seyendo  muerto  el  que  fizo  el  testamento.  Pero 
el  que  esto  demanda  debo  jurar  primero,  que 
non  lo  face  maliciosamente,  mas  por  cuydar  que 
! en  aquel  testamento  yaze  alguna  cosa  que  le 
fue  mandar  a el,  o a aquel  por  quien  lo  de- 
: manda.  Esto  es,  por  quel  testamento  non  por- 
j tenece  tan  solamente  a un  orno  solo,  maguer 
sea  heredero,  mas  a todos  aquollos  a quien  es 
; mandada  alguna  cosa  en  él.» 

■ En  cuanto  á la  forma  en  que  se  ha  de  pedir 
I la  apertura  y protocolización  del  testamento 
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cerrarlo,  el  Tribunal  Supremo  ha  declarado  que  ¡ 
es  objeto  de  un  expediente  do  jurisdicción  vo- 
luntaria, lo  cual  deberá  ser,  no  sólo  cuando  se 
haga  la  presentación  del  testamento  por  el  mis- 
mo depositario  del  testamento,  sinó  cuando  se 
reclame  por  parte  legitima  la  presentación  del 
testamento  que  el  depositario  retiene  sin  cau- 
sa: mas  en  este  caso,  si  por  el  depositario  ó por 
otra  persona  que  tenga  derecho  se  formulare 
oposición  ó se  negare  la  entrega,  el  expediente 
se  convertirá  en  contencioso  y se  sustanciará 
por  la  vía  Ordinaria, 

Dice  la  ley  «...quel  abran  seyendo  muerto  el 
que  fizo  el  testamento...»  por  consiguiente,  se- 
rá preciso  justificar  esta  defunción  para  que  el 
juez  proceda  á ordenar  la  apertura. 

Artículo  917, — Si  alguno  ó algunos  de  los 
testigos  hubieren  fallecido  ó se  hallaren  au. 
sen  tes,  serán  abonados  examinándose  dos 
testigos  que  conozcan  ias  firmas  de  ellos  y 
aseguren  la  semejanza  de  las  del  pliego  con 
las  legítimas. 

Si  el  escribano  hubiere  fallecido  ó se  ha-  ; 
liare  ausente,  será  también  de  la  manera  i 
prevenida  en  el  párrafo  anterior. 

El  juez  y el  escribano  ante  quien  se  ins- 
truya el  expediente,  cotejarán  su  signo  con 
otro  del  mismo  que  sean  indubitados,  cuan- 
do esto  pueda  verificarse. 

ORÍGENES 

Arta.  1398  y 1394  Ley  Enjuic.  civ. 


Concuerda  en  parte  con:  Art.  1007  Cód.  Frah-  , 
cia. — 1643  Luisiana. — Leyes  4.*  y siguientes, 
tít.  III,  lib.  XXIX,  Digesto.  * . ’i 

-i 

Artículo  919. — Heebo  todo  lo  que  queda  < ; 
prevenido  en  los  artículos  precedentes,  se  , ' 
abrirá  el  pliego  por  el  juez  ante  los  escriba- 
nos y testigos  y la  persona  que  lo  hubiere 
presentado , leyéndose  el  testamento  que  con- 
tenga en  presencia  de  todos  ellos. 

Verificada  la  lectura,  se  dictará  provi- 
dencia mandando  protocolizar  el  testamento 
con  todas  las  diligencias  originales  de  su 
apertura,  dándose  á la  persona  que  lo  haya 
presentado  testimonio  de  la  expresada  pro- 
videncia para  su  resguardo.  j 

ORÍGENES 

Arts.  1396  y 1397  Ley  Enjuic.  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Cualesquiera  que  sean  los  vicios  ó defectos 
deque  adolezcan  las  diligencias  de  apertura  de 
un  testamento,  ya  por  hallarse  extendidas  en 
papel  común,  ya  por  no  haberse  examinado  al- 
gunos de  los  testigos  do  la  carpeta,  ni  compro-  í 
bado  sus  firmas,  ni  abonado  sus  dichos  con  ar- 
reglo á derecho,  cuando  los  interesados  en  el  • 
mismo  aceptan  la  parte  de  herencia  que  les 
corresponde,  quedan  legalizadas,  sin  que  des- 
pués puedan  decir  nada  contra  ellas  (Sent.  13 
Mayo  1865). 


! 

Artículo  918. — Tauto  el  escribano  como  ' 
los  testigos,  si  están  presentes,  reconocerán  ■ 
sus  firmas  expresando  bajo  juramento  si  son 
de  su  puño  y letra. 

También  expresarán  con  igual  solemni- 
dad si  vieron  poner  las  firmas  de  los  que 
hayan  fallecido  6 estén  ausentes  y las  tienen 
por  legítimas. 

Poniéndoseles  el  pliego  de  manifiesto  y ' 
permitiéndose  lo  reconozcan  previamente, 
expresarán  igualmente  si  lo  encuentran  en  ¡ 
el  mismo  estado  en  que  se  hallara  cuando  ¡ 
firmaron  su  carpeta. 

ORÍGENES  I 

Leyes  1.*,  2.*  y 3.*,  tít.  II,  Partida  tí,* 

Art.  1395  Ley  Enjuic.  civ. 


Artículo  920. — Si  hubiere  memoria  testa- 
mentaria se  extenderá  diligencia  expresiva 
de  la  persona  que  la  haya  presentado,  ó en 
poder  de  quien  ha3ra  sido  hallada,  de  su  es- 
tado, y de  si  hay  en  olla  ias  señales  que  en 
el  testamento  se  hayan  consignado  para  dar- 
la á conocer. 

Hallándose  en  la  memoria  las  señales  re- 
feridas en  el  párrafo  anterior,  se  mandará 
protocolizar  juntamente  con  el  testamento. 

ORÍGENES 

Arts.  .1398  y 1399  Ley  Enjuic,  civ. 

JURISPRUDENCIA 

Lo  sancionado  acerca  de  memorias  testa* 
mentarías  por  los  artículos  1398  y 1399  de  1* 
ley  de  Enjuiciamiento  civil  y por  la  jurispr**" 
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ciencia,  es  que  ia  validez  y eficacia  de  tales  me' 
morías  depende  esencialmente  de  que  estén  in- 
sinuadas en  un  testamento  arreglado  á las  pres- 
cripciones de  derecho  del  cual  tomen  su  auto- 
ridad y fuerza,  y aparezcan  ó sean  presentadas 
con  las  señales  que  en  el  mismo  testamento  se 
huhiesen  consignado  para  darlas  á conocer 
(Sent.  30  Junio  1876). 

Articulo  921. — La  protocolización  de  los 
testamentos  cerrados  y memorias,  se  hará 
precisamente  en  el  registro  del  escribano 
que  haya  autorizado  el  otorgamiento  de  los 
primeros  siempre  que  sea  posible. 

Caso  de  no  serlo  por  cualquier  causa,  en 
la  escribanía  que  designe  el  juez  de  las  del 
lugar  del  domicilio  del  testador. 

ORÍGENES 

Arb  1400  Ley  Enjuic.  civ. 


JURISPRUDENCIA 

La  protocolización  del  testamentó  aerrado 
debe  hacerse  en  el  registro  del  escribano  que 
lo  autorizó,  siempre  quesea  posible  ¡Sent.  1.* 
Agosto  1859). 

COMENTARIO 

Tales  son  las  diligencias  que  deben  practicar- 
se para  la  apertura  y protocolización  de  testa- 
mentos cerrados.  En  cuanto  á las  memorias 
testamentarias,  en  otro  lugar  [pág.  422)  hemos 
dicho  lo  suficiente  sobre  su  carácter  y valor. 

Estas  disposiciones  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil,  que  hemos  creido  necesario  colo- 
car en  este  sitio  por  exigirlo  así  el  plan  adop- 
tado por  el  Proyecto  de  Código,  plan  á que 
nosotros  nos  hemos  acomodado,  no  merecen 
más  explicación.  Las  dudas  á que  puedan  dar 
lugar,  se  han  de  referir  únicamente  á detalles 
■ de  procedimiento  que  serian  ociosos  en  este 
i sitio. 


CAPÍTULO  V 

DE  LA  CAPACIDAD  PARA  DISPONER  Y ADQUIRIR  POR  TESTAMENTO 


Artículo  922. — Pueden  disponer  por  tes- 
tamento los  varones  mayores  de  14  años 
y las  hembras  mayores  de  12  que  al  hacerlo 
gocen  de  su  cabal  juicio. 

Los  locos  ñ dementes  que  tengan  lúcidos 
intervalos,  pueden  disponer  durante  ellos. 

ORÍGENES 

Ley  13,  tít.  I,  Partida  6.* 

Ley  10,  tit.  V.  lib.  II.  Fuero  Juzgo. 

Ley  6.*,  tít.  II , lib.  V,  Fuero  Viejo  de  Cas- 

‘ tilla. 

Ley  6.*,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  4.",  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec.  ¡5.*  de 
Toro). 

, CONCORDANCIAS 

El  art.  1464  Cód.  Luisiana  señala  la  edad 
de  16  años. -r El  562  Vaud  la  de  17.— El  944 
Holanda  la  de  18. — Lo  mismo  el  569  Austria.-- 
Lo  mismo  el  17,  tit.  XII,  parte  I;  pero  conce- 
diendo al  mayor  de  14  y menor  de  18  tes1¡ar 


de  viva  voz  ante  el  tribunal.— Ley  17,  tit.  I, 
lib.  XXVIll,  Digesto. — Párr.  1 tit.  XII,  lib.  II, 

Instituía. 

jurisprudencia 

Aunque  el  demente  y el  desmemoriado  no 
pueden  hacer  testamento  mientras  se  encuen- 
tran en  semejante  situación,  pueden,  sin  embar- 
go, otorgarlo  cuando  se  hallen  en  aptitud  men- 
tal para  ello  (Sent.  5 Octubre  1859). 

Para  que  el  testamento  otorgado  por  el  que 
padeció  en  algún  tiempo  demencia  se  presuma 
hecho  en  tal  estado,  mientras  no  se  justifique 
lo  contrario , es  preciso  que  conste  que  se  ha- 
llaba en  tal  estado  habitual  y ordinariamente 
(Sent.  11  Febrero  18601. 

Por  la  ley  13,  tít.  I,  Partida  6.*,  se  prohíbe 
al  desmemoriado  otorgar  testamento  (Sent.  12 
Octubre  1860). 

La  validez  y eficacia  délos  testamentos  no  • 
sólo  consiste  en  que  se  hayan  otorgado  con  to- 
das las  solemnidades  externas  que  exigen  las 
leyes,  Binó  ademas  en  que  el  testador,  al  tiempo 
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de  otorgarlo,  haya  tenido  capacidad  para  ello 
¡Scnt  24  Marzo  1865). 

La  sentencia  que  en  vista  de  la  prueba  prac- 
ticada estima  que  el  tostador  se  hallaba  en  la 
plenitud  de  sus  facultades  intelectuales  en  el 
acto  de  hacer  su  disposición  testamentaria, 
quedando  sólo  privado  de  ellas  al  terminarlo,  y 
declara  dicha  disposición  como  su  verdadero 
testamento,  no  infríngelas  leyes  (Scnt.  7 Diciem- 
bre 1866], 

Cuando  es  un  hecho  convenido  por  las  partes 
que  la  enajenación  mental  que  sufrió  cí  testador 
sobrevino  después  de  otorgada  su  voluntad,  no 
tienen  aplicación  los  principios  de  que  el  loco 
no  es  capaz  de  consentimiento  y de  que  se  le 
considera  muerto  civilmente  (Scnt.  24  Octubre 
1867). 

No  puede  decirse  que  existe  una  prueba  docu- 
mental de  la  capacidad  del  testador  sólo  por 
haberse  apreciado  en  el  testamento  que  tenia 
despejadas  sus  facultades  intelectuales,  cuando 
ios  testigos  de  aquel  acto  deciaran  después  en 
sentido  contrario  (Sents.  18  Setiembre  1865  y 
4 Octubre  1871). 

La  cuestión  sobre  la  capacidad  del  testador 
está  sometida  á la  apreciación  de  la  Sala  sen- 
tenciadora; la  prueba  de  la  incapacidad  incum- 
be al  demandante  (Sent.  11  Mayo  1875], 

COMENTARIO 

La  testamentifaccíon  comprendo  la  facultad 
de  disponer  por  testamento  y la  facultad  de 
adquirir  por  idéntico  medio. 

Así  como  no  toda  persona  es  hábil  para  con- 
tratar ni  para  contraer  matrimonio,  etc.,  del 
mismo  modo  no  todos  son  capaces  para  dispo- 
ner de  lo  suyo  á la  hora  de  la  muerte.  ¿En  qué 
han  de  fundarse  las  declaraciones  de  capacidad 
ó incapacidad  para  adquirir?  En  Roma  se  fun- 
daban en  estos  tres  requisitos:  libertad,  ciuda- 
danía y familia. 

Los  Códigos  modcrnosbuscan  estas  limitacio- 
nes en  el  derecho  natural  y en  los  requisitos  de 
la  ley  civil. 

Por  nuestro  Derecho,  la  regla  general  es  que 
todos  pueden  hacer  testamento  y disponer  de 
sus  bienes.  Las  excepciones  las  forman  las  in- 
capacidades. 

El  artículo  que  comentamos  señala  dos: 

1. ”  Los  menores  de  12  y 14  años  respectiva- 
mente según  sean  hembras  ó varones. 

2. *  Los  que  no  gozan  de  su  cabal  juicio. 

En  el  Fuero  Juzgo  se  disponía  que:  «Los 

ninnos  que  son  menor esde  XIIÍ1  anno$,$i  qui- 


sieren fazer  manda  de  sus  cosas  o otro  pronta» 
iimiento , o por  escritura  o por  testimonias  non 
lo  pueda  fazer,  fueras  ende  si  fuere  por  enfer- 
medad o por  miedo  de  muerte.  E si  por  ven- 
tura esta  coyta  ovieren  de  X annos  adelantre 
puede  cadav.no  dellos  mandar  de  sus  eos  as  lo 
que  quisiere.  E si  despiies  combrar  de  la  enfer- 
medad, cuanto  mandaron  non  debe  valer , fue- 
ras ende  si  por  ventura  tornaren  en  enferme- 
dad, e lo  otorgaren  de  cabo , o si  ovieren  des- 
pués cumplido  XIlll  annos. 

El  Fuero  Viejo  dijo  que  todo  fijo  dalgo  que 
sea  mañero  (1)  podía  otorgar  testamento  con 
ciertas  limitaciones,  y lo  mismo  repitió  el  Fue- 
ro Real. 

En  cuanto  á las  Partidas,  dispusieron  que: 
«Todos  aquellos  a quien  non  es  defendido  por 
las  leyes , pueden  facer  testamento  e los  otros 
que  non  lo  pueden  facer  son  estos:  El  fijo  que 
está  en  poder  de  su  padre , maguer  gelo  olor- 
gas se:  Pero  si  fuesse  caballero  o orne ■ letrado, 
cualquier  destos  fijos,  que  aya  de  los  bienes 
que  son  llamados  peculio  castrense,  vel  cuasi 
castrense  puede  facer  testamento  dedos.  Otrosí 
el  mozo  que  es  menor  de  catorze  años  e la  mo- 
za que  es  menor  de  doze  años  maguer  non  sean 
en  poder  de  su  padre,  nin  de  su  abuelo,  non 
pueden  facer  testamento.  Esto  es  porque  los 
que  son  desta  edad  no  han  entendimiento  com- 
plido. 

Mas  este  precepto  fué  modificado  esencial- 
mente por  la  ley  do  Toro:  el  fijo  o jija  que  está 
en  poder  de  su  padre,  seyendo  de  edad  legiti- 
ma para  hacer  testamento,  pueda  facer  testa- 
mento como  si  estuviese  fuera  de  su  poder. 

En  Roma  la  facultad  era  inherente  á la  con- 
dición de  pater  familias:  así  es  que  los  hijos  no 
podían  hacer  testamento  sino  de  aquellos  bie- 
■nes  respecto  de  los  cuales  tenían  la  condición 
de  emancipados,  como  los  castrenses  y cuasi 
castrenses. 

Esta  doctrina  pasó  íntegra  á las  Partidas.  Pe- 
ro los  intérpretes  dieron  lugar  á una  duda  na- 
cida de  la  contradicción  que  existía  entre  la  ley 
de  Partidas  y las  del  Fuero  Real,  que  decía:  To- 
do orne  que  no  hobiese  fijos  o nietos  o dende 
a yuso  que  hayan  derecho  de  heredar,  pueda 
facer  de  todo  lo  suyo  lo  que  quisiere:  e no  le 
pueda  embargar,  nin  padre,  nin  madre,  nin 
otro  pariente. 

Opinaron  algunos,  interpretando  las  palabras 
de  la  ley,  que  ésta  se  refería  á los  hijos  que  vi- 

(1)  Síd  sucesores. 
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vían  bajo  la  patria  potestad,  y por  consiguiente, 
que  la  ley  del  Fuero  confería  al  hijo  la  libre  fa- 
cultad de  disponer  de  sus  bienes  por  testa- 
mento. 

Otros,  por  el  contrario,  entendían  la  ley  en  el 
sentido  de  que  ella  permitía  testar  al  hijo,  pero  ¡ 
solamente  cuando  estaba  emancipado,  pues — 
decían — la  ley  hace  mención  de  la  madre  en 
igual  sentido  que  del  padre:  y como  la  madre  por 
ningún  derecho  tiene  los  hijos  bajo  su  potestad, 
se  infiere  que  habla  del  padre  en  igual  caso,  es-  \ 
to  es,  cuando  no  tiene  al  hijo  en  su  potestad. 

Verdaderas  ó falsas  estas  interpretaciones,  lo 
cierto  es  que  dieron  lugar  á dudas  que  vino  á 
disipar  la  ley  5.'  de  Toro. 

Hoy,  por  consiguiente,  el  hijo  de  familia  pue-  ; 
de  hacer  testamento  sin  más  que  dos  limitacio-  . 
nes:  1.',  que  sea  de  cierta  edad:  2.*,  que  no  ■ 
perjudique  en  sus  disposiciones  á los  herederos 
forzosos. 

En  cuanto  a la  edad,  la  ley  da  una  razón  que  j 

no  nos  satisface,  porque  no  son  de  entendí - ! 
miento  complido : con  arreglo  á este  principio 
la  facultad  de  hacer  testamento  había  de  retar- 
darse mucho  más. 

El  último  día  de  los  14  ó 12  años  principiado, 
¿se  tendrá  por  concluido? 

Los  autores  de  Derecho  Romano  entienden 
generalmente  que  basta  que  el  día  haya  comen- 
zado para  considerar  al  hijo  mayor  de  12  y 14 
años  en  cada  caso:  es  decir,  que  cuentan  de 
año  á año. 

Otros  autores — entrcelIosGoyena— dicen  que 
el  nacido  por  ejemplo  á las  once  de  la  noche, 
no  puede  decirse  que  cumplió  los  14  años  á las 
once  de  la  mañana  del  mismo  día  del  14,°  año, 
einó  que  los  cumplirá  á las  once  de  la  noohe,  y 
á contar  desde  la  hora  siguiente  es  ya  mayor 
de  14  años,  es  decir,  que  debe  contarse  de  mo- 
mento á momento. 

Respecto  de  la  segunda  limitación,  os  conse- 
cuencia del  principio  general  de  legítimas,  que 
examinamos  más  adelante. 

Requiérese  para  hacer  testamento,  hallarse  en 
el  uso  completo  de  la  razón. 

Así  el  Fuero  Juzgo  decía:  « E los  nimios  o los 
vieios  que  son  fechos  locos  , e que  no  han  nin- 
guna sanidaden  nenguna  o?’a,  nin  pueden  ser 
testimonias,  ni  maguer  faganmanda  non  deue 
valer.  Mas  si  en  alguna  ora  ouieren  s ani- 
dad, lo  queficieren  en  aquel  tiempo  de  sus  co- 
tas debe  ser  establescido. 

La  ley  de  Partida  sentó  el  mismo  principio: 
Otroti  ti  qu a fuere  salido  de  memorianon pue- 


de fazer  testamento  mientra  que  fuere  desme- 
moriado. 

En  otro  lugar  hemos  explicado  la  razón  de 
privar  al  loco  de  la  libre  disposición  de  sus 
bienes  durante  su  vida;  idénticas  razones  justi- 
fican la  prohibición  de  testar.  Sin  embargo,  la 
ley  ha  creído  que  en  los  momentos  de  lucidez 
no  liahia  inconveniente  en  conceder  la  facultad 
de  hacer  testamento. 

De  la  dificultad  que  presentan  nuestras  leyes 
cuando  se  trate  de  determinar  quiénes  son  Iob 
comprendidos  dentro  de  las  denominaciones  de 
loco,  desmemoriado,  salido  de  memoria,  sin 
memoria,  sin  seso,  fuera  de  seso,  etc.,  que 
emplean  los  cuerpos  legales,  no  nos  hemos  do 
ocupar;  nos  faltaría  espacio  para  olio,  y por  otra 
parte  la  cuestión  pertenece  por  entero  á la  Me- 
dicina. legal.  De  todas  maneras,  la  apreciación 
judicial  respecto  á las  facultades  racionales  y 
afectivas  decidirá  los  casos  dudosos  que  se  pre- 
senten en  la  práctica. 

Respecto  a los  intervalos  lúcidos,  la  generali- 
dad de  los  autores  aconsejan  prudentemente 
que  los  parientes  ó las  otras  personas  interesa- 
das acudan  al  juez,  á fin  de  que  éste,  previo  re- 
conocimiento facultativo  del  qué  resulto  la  ap- 
titud mental  del  testador,  reciba  la  declaración 
de  la  última  voluntad  con  las  solemnidades  or- 
dinarias, la  cual,  firmada  por  los  facultativos  y 
testigos,  se  presente  al  juez  para  su  aprobación. 

Mas  este  consejo  no  está  sancionado  por  la 
jurisprunencia  (Sent.  15  Octubre  1859). 

Suscitan  algunos  una  duda  que  no  deja  de 
tener  importancia.  Siendo  muy  frecuentes  por 
desgracia  los  casos  en  que  á la  muerle  precede 
una  honda  perturbación  mental,  se  pregunta: 
¿es  válido  el  testamento  hecho  por  el  testador 
! durante  su  última  enfermedad , quizá  momen- 
tos ántes  de  bajar  al  sepulcro? 

Excusado  será  decir  que  se  han  sustentado  la 
• afirmativa  y la  negativa. 

Nosotros,  de  acuerdo  con  Gómez  y Matienzo, 
creemos  que  por  muy  frecuentemente  que  esto 
tenga  lugar,  no  es  posible  obligar  al  designado 
por  heredero  á que  en  cada  caso  justifique  el 
■ pleno  goce  de  las  facultades  mentales  del  tes- 
tador. 

Siempre  que  el  testamento  reúna  las  condi- 
ciones y solemnidades  externas  exigidas  por  las 
leyes,  la  presunción  está  á favor  do  la  validez 
del  mismo;  el  que  lo  ataque,  el  que  pretenda 
que  adolece  de  algún  vieio,  es  el  que  debe  su- 
ministrar la  prueba  del  vicio  que  en  su  concep- 
to existe. 
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Artículo  923, — E!  ciego  no  podrá  otorgar 
testamento  cerrado.  r 

ORÍGENES 

Ley  14,  tít.  I,  Partida  6." 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  113  y 115,  tit.  XII,  par- 
te 1.*  Gód.  Prusia. — Ley  8.',  tít.  XXIII,  Iib.  VI, 
Código.— -Párr.  3.°,  tít.  X,  Iib.  II,  Instituía. 

jurisprudencia 

Si  la  ceguera  no  se  ha  justificado  completa- 
mente, aunque  el  testamento  se  haya  otorgado 
$óIo  ante  tres  testigos,  no  puede  considerarse 
infringida  la  ley  2.",  tit.  XVIII, lib.  X,  Xov.  Rec. 
que  proviene  intervengan  cinco  testigos  á lo 
menos  en  esta  clase  de  testamentos  (Sent.  12  i 
Mayo  1841). 

COMENTARIO 

Ya  en  otro  lugar  hemos  dicho  que  el  ciego 
solamente  puede  otorgar  testamento  abierto,  con 
las  solemnidades  que  determina  la  ley  3.a  de 
Toro, 

La  razón  de  este  precepto  es  obvia,  y no  ne- 
cesitamos repetirla. 

La  ley  de  Partida  dice : «El  ciego  no  puede 
[azar  testamento , fueras  ende  de  esta  manera: 
deue  llamar  siete  testigos  e un  cscriuano  públi- 
co: e delante  dedos  deue  decir  como  quiere 
fazer  su  testamento.  Otrosí  deue  nombrar  qn a- 
les  son  aquellos  que  establece  por  sus  erederos 
oque  es  lo  que  manda:  e el  escriua.no  deue 
escreuir  todas  estas  cosas  delante  dedos,  e des- 
pués que  fueren  escritas  deuen  ser  ¡eydas  de- 
lante dellos:  e después  que  fueren  escritas  e 
tejdas  , deue  decir  el  ciego  manifiestamente 
como  aquel  es  su  testamento.  E de  sí,  cada  uno 
de  los  testigos,  deue  escreuir  su  nomo  en  aque- 
lla carta,  si  supiere  escreuir  e,  si  non  deudo 
fazer  escreuir  a otro.  E también  el  cscriuano 
público  que  escriuicre  la  carta  como  los  testi- 
gos, deuen  sellar  ¿a  carta...,  de.» 

El  Proyecto  de  Código  extiende  la  prohibi- 
ción de  otorgar  testamento  cerrado  al  que  no 
sabe  ó no  puede  leer,  fundándose,  sin  duda,  en  ' 
quo  el  peligro  do  fraude  no  está  sólo  en  que 
pueda  sustituirse  un  pliego  por  otro,  sinó  en 
que  se  escriba  en  él  cosa  diferente  de  lo  que  el 
testador  desea. 


Muchos  Códigos  prohíben  el  otorgamiento  4s 
testamento  cerrado  de  una  manera  general,  oo* 
mo  el  francés,  que  dice:  «los  que  no  sepan  6 no 
puedan  leer,  podrán  hacer  disposiciones  en  }* 
forma  de  testamento  mistico».  Dentro  de  este 
precepto  está  comprendida  la  limitación  del 
ciego. 


Artículo  924.— Tampoco  podrá  otorga* 
testamento  el  sordo  ó mudo  que  do  sepa 
leer. 


ORÍGENES 

Ley  13,  tít.  I,  Partida  6.‘ 

COMENTARIO 

«Otrosí  dezimos. que  el  que  es  mudo  o sordo 
desde  su  irascencia  non  puede  facer  testamento. 
Empero  el  que  lo  fuere  por  alguna  ocasión,  assi 
como  por  enfermedad,  o de  otra  manera,  este 
atal  si  supiesse  escribir,  puede  fazer  testamen- 
to, escreuiendolo  por  su  mano  misma.»  Tales 
son  las  palabras  de  la  ley  de  Partida. 

Artículo  925. — Son.  incapaces  de  testar  ios 
pródigos  declarados  tales  por  sentencia  ju- 
dicial. 


ORÍGENES 

Ley  13,  tit.  I,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

El  malgastador  de  lo  suyo,  que  ha  demostra- 
do su  falla  de  discernimiento  y de  capacidad 
para  administrar  sus  bienes,  está  privado  de  su 
libre  disposición  durante  su  vida  y áun  en  la 
hora  de  su  muerte...  nin  el  desgastador  de  lo 
suyo  a quien  ouiesse  defendido  el  juez  que  non 
enajenase  sus  bienes.  Pero  si  ante  de  tal  defen- 
dimiento  ouiesse  fecho  testamento  valdría.» 

La  prodigalidad  es  tenida  como  una  locura, 
y en  efecto,  así  lo  parece,  á lo  menos,  reducida 
á un  punto  determinado,  á una  manía  única- 
mente.Hay, sin  embargo,  una  diferencia  notable; 
el  loco  puode  hallarse  en  momentos  de  lucidez, 
on  los  cuales  pueda  disponer  de  lo  suyo  con 
criterio  tan  despojado  como  cualquier  hombre: 
al  pródigo  jamas  se  le  suponen  estos  momentos 
en  que  olvide  ó se  despoje  de  su  vicio  ó de  su 
defecto, 

Esto,  no  obstante,  como  los  efectos  lógalas  do 
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la  prodigalidad,  no  comienzan  ainó  por  decía-  ' 
ración  judicial,  el  testamento  hecho  con  ante-  ¡ 
rioridad  no  pierde  su  fuerza.  La  sentencia  no 
tiene  efecto  retroactivo  en  este  caso. 

Las  leyes  consignan  algunas  otras  incapaci- 
dades para  testar. 

Así,  por  ejemplo,  la  ley  15,  tít.  I,  Partida  6.*, 
prohibía  otorgar  testamento  al  condenado  á 
muerte  ó á destierro.  Esta  ley  se  halla  expresa- 
mente derogada  por  la  3.”,  tít.  XVIII,  lib.  X, 
Nov.  Ree.,  ó sea  la  4.*  de  Toro,  que  dispuso  lo 
siguiente:  «Mandamos  que  el  condenado  por 
delito  a muerte  civil  o natural  pueda  fazer  tes- 
tamento y eodieilo,  o otra  cualquier  ultima  vo- 
luntad, o dar  poder  a otro  que  lo  faga  por  él 
como  si  no  fuese  condenado,  el  cual  condenado 
y su  comisario  puedan  disponer  de  sus  bienes, 
salvo  de  los  que  por  el  tal  delito  fueren  confis- 
cados, o se  ovieren  de  confiscar,  o aplicar  a 
nuestra  Cámara  o a otra  persona  alguna». 

La  razón  de  la  ley  de  Toro  es  tan  plausible, 
que,  la  han  copiado  todos  los  Códigos. 

Abolida  hoy  la  confiscación,  el  precepto  de  la 
última  parte  de  la  ley  ha  quedado  borrado, 
pues,  en  cuanto  á la  multa,  costas  é indemni-  ■ 
zacion  civil  que  llevan  consigo  las  condenas, 
son  consideradas  como  deudas  del  testador,  y 
deben  ser  satisfechas  en  la  forma  que  previenen 
las  leyes  procesales  y el  Código  Penal. 

También  consigna  la  ley  de  Partida  otras 
prohibiciones:  «Retenes  dan  a las  vegadas  los 
ornes  por  si  a los  enemigos  por  salir  de  cativo. 
E porque  estos  atales  non  son  en  su  poder, 
por  ende  non  pueden  fazer  testamento.  Otrosí, 
aquel  contra  quien  fuese  dado  juicio  por  razón 
de  cantiga  o por  razón  de  ditado  que  ouiesse 
fecho  contra  otro,  en  quel  dijesse  atal  mal,  por- 
que pudiera  ser  enlamado,  este  atal  non  podría 
después  fazer  testamento.  Otro  tal  seria  si  al- 
guno fiziesse  testamento,  cuidando  que  era  li- 
bre, bí  después  fuesse  probado  que  era  siervo. 
Eso  mismo  sería,  que  non  valdría  el  testamen- 
to que  fiziesse  el  que  cuídasse  ser  salido  del 
poder  de  su  padre,  sil  fuesse  prouado  después 
que  non  era  assi.  E aun  dezimos  que  los  here- 
jes después  que  son  condenados  por  sentencia 
de  heregia  non  pueden  fazer  testamento,  nin 
aquellos  que  son  juzgados  por  traidores». 

Omitimos  ocuparnos  de  algunas  dudas  que 
suscitan  los  autores  respecto  de  la  inteligencia 
de  esta  ley:  tales  cuestiones  carecen  de  impor- 
tancia desde  el  momento  en  que  todos  convie- 
nen en  la  inobservancia  del  precepto  legal , ex- 
presa 6 tácitamente  derogado. 


Respecto  á la  facultad  da  testar  los  religiosos 
profesos,  nuestra  legislación  ha  sufrido  gran- 
des alternativas. 

El  Fuero  Real  (ley  11,  tít.  VI,  lib.  III)  dijo: 
«Todo  orne  e toda  mugar  que  orden  tomare, 
puede  fazer  su  manda  de  todas  sus  cosas  fasta 
vn  año  complido,  c si  ante  del  año  no  lo  íiziere, 
el  año  pasado  no  lo  pueda  facer , mas  sus  hijos 
hereden  lo  suyo:  o si  fijos  o nietos,  o donde 
ay  uso  no  ouiere,  eredcnlo  los  parientes  mas 
propinquos». 

Las  Partidas  (ley  17,  titulo  antes  citado ) es- 
tablecieron que  «Religiosa  vida  escogiendo  al- 
gún orne,  o alguna  muger,  de  facer,  asi  corno 
entrando  en  algún  monasterio  o faziendossa 
ermitaño  o emparedado,  o tomando  otra  or- 
den, este  atal  non  puedo  fazer  testamento:  mas 
todos  los  bienes  que  ouiesse  deuen  ser  de  aquel 
monesterio,  o de  aquel  lugar  do  entrasse,  si 
non  ouiesse  fijo  o otros  que  deseendiessen  por 
liña  derecha  que  ereden  lo  suyo...» 

Por  decreto  de  Córtes  de  26  Junio  do  1822  se 
ordenó  que  «Todos  los  regulares  secularizados 
de  uno  y otro  sexo  están  habilitados  para  ad- 
quirir bienes  de  cualquiera  clase,  tanto  por  tí- 
tulo de  legítima,  como  por  cualquier  otro  do 
sucesión,  bien  sea  ex-testamento  ó abintestato, 
entendiéndose  esta  habilitación  desde  la  fecha 
de  la  secularización  y sin  que  tenga  efecto  re- 
troactivo con  relación  á las  legitimas  y suce- 
siones adjudicadas  ó adquiridas  por  otros  pa- 
rientes ó personas  antes  de  la  época  expresada, 
cuya  resolución  deberá  tener  lugar  no  obstan- 
te cualesquiera  renuncias  ó cesiones  que  hu- 
bieren hecho  los  interesados  á favor  de  sus  pro- 
pias comunidades  ó de  sus  familias,  cuando 
entraren  en  religión». 

Derogado  este  decreto  en  1823,  fue  de  nuevo 
puesto  en  vigor  en  27  de  Enero  de  1837. 

En  29  de  Julio  del  mismo  año  se  dispuso 
ademas  que:  «Gozarán  de  la  tcstamenlifaccion, 
de  la  capacidad  para  adquirir  entre  vivos  ó ex- 
tentamento  ó abintestato  y de  los  demás  dere- 
chos civiles  que  corresponden  á los  eclesiásti- 
cos seculares,  los  religiosos  secularizados  y ex- 
claustrados de  ambos  sexos  desde  que  salieron 
de  los  conventos,  y las  monjas  que  continúen 
en  los  que  queden  abiertos  desde  el  8 de  Mar- 
zo de  1836». 

En  19  de  Setiembre  do  1867  se  declaró  por 
medio  de  un  Real  decreto,  que  en  virtud  del 
Concordato  de  1851  no  podían  las  religiosas 
testar  ni  recibir  herencias. 

En  Real  decreto  de  25  de  Julio  de  1868,  dio 
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tado  de  acuerdo  con  el  Nuncio  do  8.  S.  (1),  se 
privó  á las  religiosas  de  la  facultad  de  adquirir 
individualmente;  pero  se  dejó  á salvo  el  dere- 
cho de  ias  comunidades  para  adquirir  según  las 
leyes  canónicas.  En  15  de  Octubre  de  1868  (2) 
fue  revocado  dicho  decreto,  restableciéndose  en 
todo  su  vigor  la  ley  de  1837.  En  25  de  Abril 
de  1875  so  autorizó  por  decreto  el  ingreso  y 
profesión  de  novicias  con  sujeción  á lo  pres- 
crito en  los  sagrados  cánones  y á lo  concorda- 
do con  la  Santa  Sede,  por  lo  cual  estiman  mu- 
chos que  se  ha  puesto  en  vigor  el  lteal  decreto 
de  Julio  de  1868. 

Sin  embargo,  en  contra  de  esta  opinión  parece 
haberse  resuelto  por  el  Tribunal  Supremo  , al 
decir  en  sentencia  de  31  do  Diciembre  de  1878, 
que  «dada  la  capacidad  de  adquirir  y disponer 
de  sus  bienes  los  clérigos  regulares  y,  por  con- 
siguiente los  padres  escolapios,  con  arreglo  al 
art.  38  de  la  ley  de  1837  , la  sentencia,  al  esti- 
mar como  válido  el  testamento  otorgado  por 
un  escolapio , y válida  también  la  institución 
do  herederos  hecha  por  una  testadora  á favor 
de  dos  individuos  de  dicho  instituto,  no  ha  po- 
dido infringir  ni  infringe  las  leyes  1.",  tí t.  XIII» 
Partida  0.°;  1.a.,  tít.  XVIII,  líb.  X,  Nov.  Rec., 
y cap.  2.° , Cau.  25  De  regularibus  , Concilio 
Tridentino». 

En  cuanto  á los  clérigos  seculares,  el  derecho 
canónico  sólo  les  permite  testar  de  sus  bienes 
patrimoniales,!  euusi-palrimoniales  ó industria- 
les; poro  no  de  los  provenientes  de  la  Iglesia, 

(í)  Dispuso  esto  Real  decreto;  1 ."Se declaran  válidos  y sub- 
BisioiUea  lodos  los  actos  de  dominio  quu  las  religiosas  profesas 
huyan  ojorcido  individualmente)  á consecuencia  de  las  dispo- 
«iciones  do  ¡¿U  do  Julio  de  1SJ7  desdo  su  publicación  hasta  el 
día,  produciendo  aquáUos  todos  los  eioctos  lógales. — 2,'  Salvo 
el  derecho  de  las  comunidades  para  adquirir  y posoer  seguir  ■ 
las  leyos  canónicas,  y según  los  convenios  celebrados  con  la 
íiauta  yode,  so  declara  qua  cu  anulante  no  podrán  adquirir  in- 
dividualmente bienes  do  ninguna  especie  ¡as  religiosas  pro-  ¡ 
tesan,  y que  serán  nulas  y de  ningún  valor  ni  efecto  tcidae  las  ¡ 
admisiones  que  ilogulmunte  hicieren.—  ¡i."  Se  concede  el1  tér- 
mino do  tres  meses,  á contar  dosdo  la  publicación  do  este  de- 
creto, para  que  las  religiosas  profesas  puedan  disponer  libro- 
manta  do  los  bienes  que  hasta  el  presento  hubieren  adquirí-  ■ 
do  en  virtud  de  las  disposiciones  do  la  citada  ley  de  29  de  Ju-  i 
lio  da  18J7,  produciendo  también  ios  actos  de  dominio  quu  en 
este  patio  ejercieron  todos  sus  efectos.— -I.*  hoy  bienes  adqui- 
ridos por  las  re.igioSas,  de  los  cuales  no  dispusieron  en  ol 
téiuiino  eoii  aludo  en  el  articulo  anterior,  paliarán  por  mi  ais- 
larlo do  la  ley  á las  personas  que  en  la  misma  estuvieron  lla- 
madas á obtenerlos,  si  las  religiosas  hubiesen  fallecido  sin 
tostar  y en  la  forma  prevenida  para  tal  caso  en  la  legislación 
común. 

12)  listo  decreto  dice  asi;  Articulo  único.  Queda  derogado 
en  tedas  sus  partes  el  decreto  do  25  de  Julio  último,  autorizan- 
do i.  las  comunidades  religiosas  para  adquirir  y poseer  bienes 
contra  lo  dispuesto  en  las  leyes,  y se  restablecí)  en  su  fuerza 
y vigor  »1  art.  lid  de  la  lay  de  29  de  Julio  de  18ifl , que  concede 
UuimduAlnmats  u las  monjas  sale  derecho. 


ni  de  los  adquiridos  por  ra«on  de  ésta  (1);  doc- 
trina quefué  admitida  por  las  leyes  3.',  4.*  y 5.% 
tít.  XXI,  Partida  1.*;  pero  por  derecho  nacio- 
nal esto  no  se  observaba  y los  clérigos  testaban 
igualmente  de  toda  clase  de  bienes  con  arreglo 
á la  ley  12,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Artículo  926.—  Los  testamentos  otorgados 
fuera  de  España  por  los  extranjeros,  se  re- 
girán en  cuanto  á su  validez  por  la  disposi- 
ción del  art.  4.°,  párrafo  cuarto,  Título  pre- 
liminar. 

Los  extranjeros  podrán  otorgar  testamen- 
to en  España,  sujetándose  en  cuanto  á las 
formalidades  externas  á las  leyes  del  lugar 
de  su  otorgamiento. 

ORÍGENES 

Leyes  30  y 31,  tít.  I,  Partida  6.a 

Ley  18,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

R.  D.  17  Octubre  1851. 

COMENTARIO 

Interésanos  conocer  el  valor  que  los  testa- 
mentos hechos  en  el  extranjero  tienen  en  nues- 
tro país,  porque  bien  pueden  estar  otorgados 
por  súbditos  españoles,  bien  disponerse  en  ellos 
de  bienes  sitos  en  el  territorio  español. 

Nuestras  leyes  , deferentes  siempre  con  los 
extranjeros,  consignaron  la  facultad  detestar 
que  debía  serles  respetada. 

La  ley  30  dé  Partida  dice:  «Enferman  á las 
vezes  los  Pelegrinos,  e los  Romeros,  andando 
en  sus  romerías  ; de  manera  que  sintiéndose 
muy  cuvtados  de  Ia3  enfermedades,  han  de  fa- 
cer sus  testamentos  et  sus  mandas:  et  porque 
acacseió  ya  en  algunos  logares  , que  aquellos 
en  cuyas  casas  posauan  lo  embargauan  mali- 
ciosamente, que  non  pudiessen  esto  fazercon 
intención  que  si  muriessen  que  fincassen  en 
ellos  todas  las  cosas  que  trayan.  Por  endedefen- 
demos , que  ninguno  orne  de  nuestro  Señorío 
non  sea  osado  de  fazer  tan  grand  maldad  como 
esta,  de  los  embargar,  nin  contrallar,  en  nin- 
guna manera  que  ser  pueda,  que  non  fagan  sus 
testamentos,  ct  sus  mandas,  en  la  manera  que 
quisieren.  Ante  tenernos  por  bien  e mandarnos 
que  hayan  libre  poder  para  facerlo,  et  como 
quier  que  ellos  ordenaren  , e establecieran  a 
mandaren  fazor  de  sus  cosas  con  razón  e con 
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derecho  assi  lo  otorgamos  et  tenemos  bien  por 
qne  vala...» 

Y en  la  ley  siguiente  añade:  «muriendo  algún 
Pelegrino  o Romero  sin  testamento,  o sin  man- 
da..., etc,»,  continúa  explicando  las  precaucio- 
nes que  han  de  tomarse  para  la  custodia  y con-  ( 
servacion  de  los  bienes  que  dejaren. 

La  ley  18,  tit.  XX,  lib.  X,  35’ov.  Rec. , señala 
también  con  bastante  minuciosidad  las  faculta- 
des de  los  extranjeros  y el  valor  de  sus  testa- 
mentos. 

Por  último,  el  Real  Decreto  de  17  de  Octubre 
de  1851 , del  que  en  otro  lugar  nos  ocupamos, 
dispone  quo  «son  válidos  y causan  ante  los  tri- 
bunales españoles  los  efectos  que  procedan  en 
justicia,  todos  los  contratos  y demas  actos  pú- 
blicos notariados  en  Francia  y en  cualquier  otro 
país  extranjero,  siempre  que  concurran  en  ellos  : 
las  circunstancias  siguientes: 

l.°  Que  el  asunto  materia  del  acto  6 con- 
trato, sea  licito  y permitido  por  las  leyes  de  1 
España. 

2-°  Que  los  otorgantes  tengan  aptitud  y ca- 
pacidad legal  para  obligarse  con  arreglo  á las 
de  su  país. 

3. °  Que  en  el  otorgamiento  se  hayan  obser- 
vado las  fórmulas  establecidas  en  el  país  donde 
se  han  verificado  los  actos  ó contratos. 

4. °  Que  cuando  éstos  contengan  hipoteca  de 
fincas  radicantes  en  España , se  haya  tomado 
razón  en  los  respectivos  registros  del  pueblo 
donde  estén  situadas  las  fincas , dentro  del  tér- 
mino de  tres  meses  si  los  contratos  se  hubieren 
celebrado  en  los  Estados  de  Europa;  de  nueve 
si  lo  hubieran  sido  en  los  de  América  y Africa, 
y de  un  año  si  en  los  de  Asia. 

5. °  Que  en  el  pais  del  otorgamiento  se  con- 
ceda igual  eficacia  y validez  á los  actos  y con- 
tratos celebrados  en  territorio  de  los  dominios 
españoles. 

Estas  reglas  tienen  aplicación  siempre  que  so 
trate  de  la  validez  de  testamentos  otorgados  por 
los  extranjeros. 

Dos  dudas  principalmente  nos  ocurren  á pro- 
pósito de  esta  materia. 

Al  decir  la  ley  «r contratos  y ciernas  actos  pú- 
blicos notariados ...»  ¿quiere  decir  que  el  testa-  : 
mentó  otorgado  en  forma  no  notarial , admitido  ' 
como  válido  en  muchos  países  , no  será  válido 
en  el  nuestro?  El  testamento  ológrafo,  aceptado 
por  los  Códigos  de  Francia,  Holanda,  Luisiana, 
Vaud,  etc.,  ¿será  nulo  ante  los  tribunales  espa- 
ñoles? 

En  nuestro  sentir,  debieran  tenerse  por  váli- 


dosen  Españatodos  los  testamentos  válidos  en  el 
país  en  que  so  otorgaron,  bien  lo  hayan  sido 
notarialmente  ó de  otro  modo. 

La  segunda  duda  hace  relación  al  testamento 
otorgado  por  el  extranjero  en  España.  La  ley  de 
Partida  dice:  «ef  como  quier  que  dios  ordena- 
ren e estublescieren  e mandaren  fn:er  de  sus 
cosas»,  lo  cual  parece  autorizarles  á otorgar  sus 
testamentos  de  la  manera  que  estimen  oportu- 
no: ¿deberán  por  lo  tanto  ajustarse  los  extran- 
jeros á las  solemnidades  establecidas  por  nues- 
tras leyes  para  la  validez  de  los  testamentos? 

En  nuestro  sentir,  el  principio  general  de  lo- 
cus  regit  nctum  tiene  aplicación  en  este  caso,  y 
no  serán  por  lo  mismo  árbitros  los  extranjeros 
para  testar  en  cualquier  forma,  áun  cuando 
acepten  las  válidas  en  su  país. 

De  todos  modos,  respecto  de  los  testamentos 
otorgados  por  los  extranjeros  en  España,  nues- 
tras leyes  no  son  explícitas,  ni  contienen  regla 
por  la  que  podamos  fijar  determinadamente  3a 
forma  de  otorgarlos  y lo  que  puedo  ser  materia 
de  su  contenido. 

En  cuanto  á la  capacidad  del  testador,  es  indu- 
dable que  han  de  tenerse  en  cuenta  únicamente 
las  leyes  del  país  de  donde  aquél  sea  ciudadano. 

En  cuanto  al  derecho  de  sucesión,  no  se  ha- 
llan de  acuerdo  los  autores.  Unos  sostienen  que 
la  sucesión  está  sometida  á la  ley  del  domicilio 
del  testador.  Otros  entienden  que  debe  hallarse 
regida  por  la  ley  del  lugar  donde  se  hallen  los 
bienes,  ya  sean  muebles,  ya  inmuebles.  Otros, 
por  último  (1),  buscando  un  término  medio  en- 
tre ambas  teorías,  suponen  que  en  cnanto  á la 
sucesión  de  los  bienes  muebles,  regirá  la  ley 
del  domicilio  del  testador,  y en  cuanto  á los 
inmuebles,  el  del  lugar  en  que  se  hallan  situados. 

La  cuestión  no  sólo  es  importante  tratándose 
de  testamentos  de  extranjeros,  sino  áun  de  los 
mismos  españoles  cuando  posean  bienes  en  dis- 
tintas provincias  de  las  que  gozan  fueros  es- 
peciales. Entendemos  que  en  la  práctica  se  ob- 
serva el  último  de  los  sistemas,  es  decir,  que 
respecto  de  los  bienes  inmuebles,  el  derecho  he- 
reditario se  regula  por  la  ley  ó fuero  do  la  pro- 
vincia ó país  en  cuyo  territorio  radiquen,  pero 
los  muebles  se  sujetarán  á la  ley  del  domicilio. 

Artículo  927.— Pueden  adquirir  por  testa- 
mento todas  las  personas  que  la  ley  no  de- 
clara incapaces  ó indignas. 


(I)  Fnlix,  lib.  I.  tst.  II,  Eítaluío  Rml 
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ORÍGENES 

Ley  2.",  tít.  IIT,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  002  Cód.  Francia. — 700 
y 709  Cerdeña. 

JURISPRUDENCIA 

Según  la  ley  de  Partida,  puede  ser  nombrado 
heredero  todo  el  que  no  tiene  prohibición  por 
las  leyes  de  serlo:  y esta  clase  de  prohibiciones 
por  su  misma  índole  no  deben  deducirse  de  las 
que  establecen  cuando  esas  leyes  no  la  expre- 
san (Sent.  19  Enero  1875). 

Las  leyes  de  Partida  no  expresan  la  prohibi- 
ción de  ser  nombrados  herederos  los  no  naci- 
dos para  cuando  naciesen  /Id.  id.). 

COMENTARIO 

Sabemos  ya  quiénes  pueden  disponer  de  sus 
bienes  por  testamento:  tócanos  ahora  ver  quié- 
nes pueden  ser  favorecidos  por  el  testador,  hien 
á título  universal  (herencia),  bien  á título  sin- 
gular (legado). 

El  principio  general  admitido  por  nuestras  | 
levos  es  que  todos  pueden  adquirir  por  testa- 
mento. Las  incapacidades  é indignidades  for-  I 
man  la  excepción;  por  eso  nos  es  más  sencillo 
y claro  enumerar  quiénes  son  tenidos  en  uno 
ú otro  concepto,  entendiendo  que  todos  los  no 
exceptuados  taxativamente  son  capaces  de  ad-  | 
quirir  por  testamento. 

Así,  dice  la  ley  de  Partida ; «Establescido 
puede  ser  por  eredero  de  otro,  Emperador  o r 
Emperatrix  o Rey  o Reina.  E otrosí  la  Cámara 
de  cada  vno  dellos  e la  Eglesia  de  cada  vn  lo- 
gar honrado,  que  fue  fecho  para  seruicio  de 
Dios  e obras  de  piedad.  Otrosi,  Cibdad  o Villa, 
o Concejo,  o todo  orne  quier  sea  padre,  quier  . 
sea  fijo  o Cauallero,  e quier  sea  cuerdo  o loco, 
o mudo,  o ciego,  o gastador  de  sus  bienes  Cíe. 
rigo  o lego,  o Monje.  K breuemente  dezimos 
que  iodo  orne  a.  quien  non  es  defendido  por  las 
leyes  deslc  nuestro  libro,  puede  ser  establescido  ;■ 
por  eredero  de  olri». 

Nos  excusamos  entrar  en  el  examen  de  los  ca- 
sos y personas  que  enumera  la  ley  como  capa- 
ces de  ser  herederos  ó legatarios.  La  cláusula 
general  con  que  termina  la  ley,  resuelve  toda 
clase  de  dudas  que  pudieran  presentarse  en  esta  ' 
materia.  I 


Artículo  928. — Son  incapaces  de  adquirir 
por  testamento: 

Primero.  El  hijo  sacrilego  respecto  de 
los  bienes  de  sus  padres  y sus  parientes  (a). 

Segundo.  El  hijo  de  incesto  ó adulterio 
respecto  de  los  bienes  del  padre  (&). 

Tercero.  El  confesor,  sus  parientes,  su 
iglesia,  convento  y religión,  respecto  de  los 
bienes  dejados  en  testamento  otorgado  du- 
rante la  enferm'edad  de  que  murió  el  testa- 
dor ( c ). 

ORÍ  CENES 

(a.)  Ley  3.*,  tít.  XXI,  Partida  4.’ 

Leyes  í."  y 5P,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 
fbj  Ley  10,  tít.  XIII,  Partida  6." 

Ley  11,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  17,  tít.  VI,  lib.  III.  Fuero  Real. 

(c)  Ley  15,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Real  Cédula  30  Mayo  1830. 

COMENTARIO 

Las  personas  que  no  pueden  adquirir  por  tí- 
tulo herencia,  universal  ó singular,  se  pueden 
clasificar  en  esta  forma: 

1. ”  Incapaces  para  adquirir  por  testamento. 
(a)  Incapaces  para  ser  herederos  y legatarios. 
fb ) I ncapaces  para  ser  herederos  pero  pudiendef 

ser  legatarios. 

2. ”  Indignos  para  adquirir  abintestato,  pero 
que  pueden  adquirir  por  testamento. 

3. ”  Indignos  de  adquirir  por  testamento  y 
abintestato. 

De  cada  una  de  estas  excepciones  nos  ocupa- 
remos en  artículos  separados. 

En  el  artículo  presente  enumeramos  quiénes 
son  incapaces  para  ser  nombrados  herederos 
por  testamento,  ya  como  herederos  ya  como  le- 
gatarios, y dicho  so  está  que  si  no  pueden. ad- 
quirir por  testamento,  menos  aún  por  abintes- 
tato. 

Los  casos  comprendidos  en  este  artículo  no 
suponen  vicio  en  la  persona  incapaz,  al  contra- 
rio de  lo  que  sucedo  con  los  indignos,  como  ve- 
remos oportunamente. 

Hijos  sacrilegos:  Este  es  el  primer  caso  del 
artículo.  ¿Qué  razón  ha  tenido  la  ley  para  se- 
ñalar esta  prohibición?  Hó  aquí  lo  que  dice  el 
legislador:  «Por  no  dar  ocasión  que  las  muje- 
res, asi  viudas  como  vírgenes,  sean  barraganas 
de  clérigos,  si  sus  hijos  heredasen  los  bienes  y 
de  sus  padres  ó sus  parientes  por  privilegió  ó 
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oartas  que  tuvieren,  ordenamos  y mandamos 
que  los  tales  hijos  de  clérigos  non  hayan  ni  he- 
reden ni  puedan  haber  ni  heredar  los  bienes  de 
sus  padres  clérigos  ni  do  otros  parientes  de 
párta  del  padre,  ni  hayan  ni  puedan  gozar  de 
cualquier  manda  o donación  o vendida  quo  les 
sea  hecha  por  los  susodichos,  agora  ni  de  aquí 
adelante;  y cualesquier  privilegio  ó cartas  que 
tengan  ganados  o ganaren  de  aquí  adelante  en 
su  ayuda  contra,  lo  que  nos  asi  ordenamos, 
mandamos  que  les  no  valan,  ni  se  puedan  de 
ellas  aprovechar  ni  ayudar,  ca  nos  las  revocamos 
y damos  por  ningunas». 

Cuando  dejó  de  permitirse  el  matrimonio  de 
Iob  clérigos,  tomó  el  concubinato  un  desarrollo 
extraordinario. 

Gregorio  Vil  mismo  no  llegó  á obtener  gran- 
des resultados  en  esta  materia,  toda  vez  que 
poco  más  tarde  escribía  Víctor  III:  «Esta  pési- 
ma y execrable  costumbre  que  había  de  que  los 
presbíteros  y clérigos  se  casasen  ó que  tuviesen 
concubinas  en  sus  casas,  pululaba  extraordina- 
riamente dentro  de  la  misma  Roma»  (1). 

En  Suecia  alegaban  para  retener  y cohabitar 
con  sus  mujeres  ó concubinas,  un  privilegio  de 
cierto  Pontífice  (2),  y en  Ñapóles  eran  tantos 
(en  tiempo  de  la  casa  de  Anjou)  los  que  tenían 
concubinas,  que  hasta  llegaron  á sostener  que’ 
ellas  gozaban  del  fuero  eclesiástico  como  per- 
tenecientes á su  familia  (3). 

En  el  siglo  xm,  según  afirma  Girardo  de  Ga- 
les, los  canónigos  manilenses  y walnéficos  tu- 
vieron públicamente  concubinas  en  los  costados 
mismos  de  la  Iglesia  Catedral. 

También  en  España  durante  este  tiempo  los 
clérigos  se  casaban  ó tenían  concubinas,  según 
evidentemente  se  demuestra  con  la  petición  que 
las  Córtes  de  Soria  del  año  1380  hicieron  al 
Rey  D.  Juan  I,  en  la  que  se  dice:  «Que  en  algu- 
nas cibdades  e villas  e logares  del  nuestro  rey- 
no  han  cartas  e privilegios  que  los  fijos  de  los 
clérigos  que  hobieren  en  sus  barraganas , que 
hereden  sus  bienes  e de  otros  cualesquier  sus 
parientes  aBi  como  si  fuesen  do  legitimo  matri- 
monio , et  por  esta  razón  que  dan  ocasión  para 
que  otras  buenas  mugeres  asi  viudas  como  vír- 
genes , sean  sus  barraganas  e hayan  de  facer 
pecado.  Et  que  viene  muy  grand  desservício  á 
Dios  e a nos  e muy  grand  escándalo  e dapno  a 


(1)  Cavalarlo.  T>r o.  can.  t.  III,  cap.  XXXIV, párr.  10. 

(2)  Inocencio  Ití,  lib.  IV,  6J).  1018- 

18)  Irtoria  ch'iledel  rtgtia  düVapoü.  lib.  XIX,  ca)'.  V.  n.  3. 


los  pueblos  do  esto  acaesce»  (1).  Más  tarde  las 
concubinas  de  los  clérigos  fueron  condenadas 
á ser  siervas  do  la  Iglesia  ; esto  dió  por  resul- 
tado que  aumentara  el  escándalo,  pues  las  redi- 
mieron dando  dinero  á los  Reyes,  como  sucedió 
en  Inglaterra  en  tiempo  de  Enrique  I (año  1529). 

Esta  inmoralidad  dió  por  resultado  quo  se 
adoptaran  medios  más  ó rnénos  á propósito 
para  cortarla.  Este  es  el  origen  de  nuestra  ley. 

En  cuanto  al  precepto  legal  que  ésta  encierra, 
ha  sido  motivo  para  más  de  una  discusión. 

Pregúntaso  en  primer  lugar:  los  hijos  sacri- 
legos (cuando  el  ordenado  es  el  padre)  ¿pueden 
horederar  á la  madre? 

La  generalidad  de  los  autores  entienden  que 
la  prohibición  no  so  limita  á los  bienes  del  pa- 
dre clérigo , sinó  que  comprende  los  do  la  ma- 
dre soltera  ó viuda.  Algunos  , sin  embargo, 
impugnan  dicha  opinión. 

Expondremos  las  razones  do  unos  y otros, 
haciendo  antes  constar  que  siendo  indudable- 
mente la  opinión  más  autorizada  la  que  se  deci- 
de por  la  afirmativa  y la  aceptada  en  la  práctica, 
no  hemos  tenido  inconveniente  en  consignar- 
la en  el  mismo  artículo  , donde  preferimos 
de  ordinario  dejar  íntegras  estas  cuestiones.  La 
reconocida  autoridad  de  los  autores  que  la  pa- 
trocinan la  ha  hecho  triunfar  en  la  práctica.  A 
ella  nos  atenemos  por  consiguiente. 

Antonio  Gómez  afirma  que  por  la  ley  do 
Soria  se  prohibió  al  hijo  sacrilego  heredar  á su 
padre,  y por  la  ley  9.a  de  Toro  heredar  á su 
madre. 

La  ley  de  Toro  dispone  que  los  hijos  de  daña- 
do y punible  ayuntamiento  no  puedan  heredar 
á la  madre  ex-testamento  ni  abintcstato,  aun- 
que sí  consiento  quo  puedan  acr  legatarios  del 
quinto  de  los  bienes  ; explica  qué  so  entiende 
por  dañado  y punible  ayuntamiento,  y termina 
diciendo:  salvo  si  fueren  los  hijos  de  clérigos  o 
[taires  o freiles  o de  monjas  profesas  , que  en 
tal  caso , aunque  por  el  tal  ayuntamiento  no 
incurra  la  madre  en  pena  de  muerte , manda- 
mos que  se  guarde  lo  contenido  en  la  ley  que 
hizo  el  señor  Rey  don  Juan  el  l en  la  ciudad 
de  Soria , que  fabla  sobre  la  sucesión  do  los 
fijos  de  los  clérigos. 

Llamas,  participando  de  la  misma  opinión 
que  Gómez  , dice  á este  propósito  quo  la  ley 


(1;  Petición  8.*— Y’a  ántes,  en  las  Córtes  do  VaP.ado’id  de 
' 1357  (Petición  24),  se  hicieron  á D.  Pedro  al  Justiciero  reclama- 
ciones Bobroel  lujo  y exceso  de  las  barnizarías  de  los  clérigos  _ 
•que  andaban  muy  indiamente,  sin  rujia,  trayendo  patios  de 
grandes  confias  con  adobos  de  oro,.,» 
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de  Toro  quiso  que  !o  que  en  la  ley  de  Soria  se  ' clérigos,  fraires , freiles,  y monjas  en  cuanto  á. 
disponía  acerca  de  la  sucesión  de  los  hijos  de  los  bienes  de  sus  madres;  porque  á no  'ser  est$ 
los  clérigos  respecto  de  sus  padres  , se  enten-  el  sentido  de  la  ley,  su  disposición  sería  vana  é 
diese  también  dispuesto  acerca  de  la  sucesión  i ilusoria». 

de  las  madres;  y para  que  no  quedase  duda, — El  Sr.  Gutiérrez  entiende  que  no  es  preciso 
dice  Llamas, — de  que  esta  disposición  contenía  acudir  á la  ley  de  Toro  para  que  el  hijo  sacríle- 
una  excepción  de  lo  que  antes  había  dicho,  go  no  pueda  heredar  á la  madre.  Sería  inútil , — 
añade,  «que  aunque  la  madre  de  los  hijos  de  dice, — -cuanto  se  hubiese  intentado  por  evitar  el 
quien  había  hecho  mención,  no  incurría  en  pena  escándalo  que  la  ley  se  proponía  remediar,  si 
de  muerto  natural,  se  observase  lo  dispuesto  en  fuese  posible  que  los  hijos  de  los  clérigos,  ya 
la  ley  de  Soria,  manifestando  y declarando  por  que  no  heredasen  á los  padres,  heredaran  á las 
estas  palabras  en  lo  que  consistía  la  excepción,  madres;  el  remedio  era  incompleto  si  la  prohi- 
que  era  en  que  las  madres  de  estos  hijos  no  bicion  no  era  absoluta. 

incurrían  en  pena  de  muerte  natural;  y como  También  por  la  afirmativa  se  decide  resud- 
an tes  había  dispuesto  que  sólo  aquellos  hijos  tamente  el  erudito  Alvarez  Posadilla  en  sus 
fuesen  excluidos  de  la  herencia  de  sus  madres  Comentarios  á ¡as  leyes  de  Toro,  pág.  75. 
cuando  ellas,  por  la  cópula  ó ayuntamiento,  Por  el  contrario,  Gregorio  López,  comentan- 
incurrían  en  pena  de  muerte,  natural , fue  con-  do  la  ley  de  Partida  que  dice:  «E  aun  les  nasos  a 
siguiente  que  la  ley,  para  privar  á los  hijos  de  j los  fijos  otro  embargo,  del  yerro  que  fizo  el  pa- 
que  iba  hablando  de  la  herencia  de  sus  madres,  f dre  ordenado  de  órdenes  sagradas  que  casase 
so  hiciese  cargo  y expresase,  que  aunque  éstas  ’ con  muger  libre:  ca  non  deben  heredar  los  bie- 
no  incurrían  en  pena  de  muerte  natural,  fue-  I nes  del  padre,  como  quier  que  puedan  here- 
sen  comprendidos  sus  hijos  en  la  prohibición  : dar  los  de  la  madre»,  entiende  y afirma  que  esta 
de  aspirar  á su  herencia,  lo  que  manifestó  usan-  [ ley  no  se  halla  corregida  ni  por  la  de  Soria  ni  por 
do  de  la  palabra  aunque , la  que  en  el  caso  pre-  la  de  Toro,  porque  esta  última  no  ha  dispuesto 
sentó  es  adversativa  y opuesta  á lo  que  antes  nada  que  no  estuviera  ya  prevenido  en  la  de 
se  lia  dicho,  y equivale  á no  obstante,  ó sin  Soria,  y por  consiguiente,  que  ni  por  Derecho 
embargo , que  son  expresiones  propias  que  de-  civil  ni  por  el  real  de  Partidas  ni  por  el  Ordo- 
notan  excepción».  namiento  el  hijo  del  clérigo  ordenado  in  sacris 

En  idéntico  sentido  se  expresa  Escriche,  está  excluido  ele  la  sucesión  d'e  los  bienes  do  su 
quien  afirma  que  la  ley  9.a  de  Toro  estableció,  madre,  salvo  si  ésta  fuere  casada,  ó consanguí- 
como  regla  general,  que  los  hijos  legítimos  de  nea  del  clérigo. 

cualquier  calidad  que  sean  , naturales  ó espú-  ! La  ley  de  Toro,  en  lo  cual  convienen  con  Lo- 
rios,  sucedan  en  defecto  de  legítimos  á sus  ma-  ■ pez  muchos  autores,  no  alteró  la  ley  de  Soria,  se 
dres  por  testamento  y abintestato:  y luego  ex-  ■ limitó  a confirmarla;  «mandamos  que  se  guarde 
ceptúa  de  esta  regla:  l.°,  á los  hijos  que  fueren  el  contenido  déla  ley  que  hizoelre  y D.Juan  en 
de  damnado  y punible  ayuntamiento , por  el  Soria...»  por  consiguiente,  no  estando  en  ésta 
cual  la  madre  incurría  en  pena  de  muerte  na-  expresamente  dispuesto  que  el  hijo  del  clérigo 
tural,  esto  es,  á los  hijos  procedentes  de  adul-  no  herede  á la  madre,  no  debe  ampliarse  su 

terio  de  la  mujer  casada;  2.“,  á los  hijos  de  cié-  contenido,  porque  la  ley  es  odiosa  y deben  li- 
ngos ó frailes  ó monjas  profesas,  con  respecto  mitarse  sus  efectos  cuanto  sea  posible, 

á los  cuales  manda  que,  aunque  la  madre  no  Algún  otro  de  los  pocos  que  siguen  la  opi- 
incurriera  por  el  tal  ayuntamiento  en  pena  de  nion  de  López,  han  dicho  que  no  es  necesario 

muerte,  se  guarde  lo  contenido  en  la  ley  de  suponer,  como  lo  hace  Escriche,  que  la  ley  de 

Soria.  Tor  o ó carece  de  sentido  ó su  disposición  es 

«Forzoso  es  reconocer, — añade, — una  do  dos  vana  é ilusoria,  á menos  que  se  entienda  que 

cosas:  ó que  la  ley  dfe  Toro  supuso  que  por  la  por  ella  se  hizo  extensivo  á la  herencia  de  la 

del  rey  D.  Juan  en  Soria  so  privaba  á los  hijos  madre  lo  que  la  ley  había  establecido  únieamen- 

de  los  clérigos  de  la  sucesión  de  sus  madres,  te  respeto  de  la  herencia  del  padre:  ejemplos 

como  tal  vez  se  suponía  entónces  comunmente,  presentan  nuestras  leyes,-  añaden,  en  que 

ó que  quiso  que  lo  dispuesto  en  ella  sobre  la  se  cilan  otras  para  confirmarlas  sin  modifica- 

eucesion  do  los  hijos  de  los  clérigos  en  cuanto  á cion  de  ninguna  clase,  ó para  recordar  un  pre- 

Iob  bienes  de  sus  padres,  se  entendiese  también  cepto  de  dudosa  observancia;  y acaso  también- 

dispuesto  sobre  la  sucesión  de  los  hijos  de  los  se  propusiera' la  ley  de  Toro  ampliarla  disposi- 
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cion  en  el  sentido  de  que  el  hijo  pudiera  here- 
dar á aquel  que  fuese  verdaderamente  sacrilego, 
es  decir,  el  padre  ó la  madre  si  aquél  6 ésta  ha- 
bían hecho  voto  de  castidad,  pero  sin  que  la 
incapacidad  se  extendiera  á los  bienes  de  la 
madre  no  profesa. 

También  pudieran  alegarse  en  favor  de  la  in- 
terpretación de  Gregorio  López,  que  la  conside- 
ración que  expone  Gutiérrez  no  es  de  gran  fuer- 
za: el  legislador  no  siempre  aplica  remedios 
completos,  antes  por  el  contrario,  los  que  apli- 
ca á la  mayor  parte  de  los  males  son  incomple- 
tos, meros  paliativos  ú obstáculos  que  dificul. 
tan,  pero  que  no  imposibilitan  la  existencia  del 
mal:  véase,  por  ejemplo,  lo  que  se  ha  hecho 
para  evitar  el  incesto  y el  adulterio:  ademas, 
¿es  cierto  que  sería  completo  el  remedio  siendo 
absoluta  la  prohibición? 

Otra  consideración  de  gran  fuerza  han  podi- 
do alegar  también  en  su  apoyo  los  que  entien- 
den que  la  prohibición  de  !a  ley  de  Soria  no  al- 
canza á los  hijos  en  cuanto  á los  bienes  de  su 
madre:  si  se  acepta  que  la  ley  de  Soria  com- 
prende tanto  la  sucesión  paterna  como  la  ma- 
terna, es  preciso  admitirla  tan  estrecha  y limi- 
tada como  la  ley  quiere,  y por  lo  tanto,  ni  po- 
drán los  hijos  heredar  ni  hayan  ni  puedan  go- 
zar de  cualquier  manda  ó donación  ó vendida 
que  Ies  sea  hecha  por  los  susodichos,  ó lo  que 
es  igual,  que  ni  aun  podrán  ser  legatarios  del 
quinto  en  el  testamento  de  su  madre,  quedando 
por  consiguiente  en  peor  situación  que  ningún 
otro  hijo  ilegítimo:  ahora  bien,  al  legislador  no 
le  ha  sido  más  odiosa  la  unión  sacrilega  que  la 
incestuosa,  nefaria  y adulterina,  y la  prueba  de 
ello  es,  que  incurriendo  la  madre  en  pena  de 
muerte  natural  por  adulterio,  no  incurría  en  la 
misma  pena  por  sacrilegio:  ¿cómo,  pues,  ha  de 
suponerse  que  la  ley  haya  querido  hacer  de 
peor  condición  al  nacido  de  una  unión  que  la 
misma  ley  considera  menos  criminal? 

Ultimamente. — podría  decirse, — no  hay  una 
sola  clase  de  hijos  que  no  pueda  recibir  el 
quinto  de  los  bienes  de  su  madre,  áun  cuando 
sea  proveniente  de  la  unión  que  más  contraría 
y repugnad  la  naturaleza:  ¿ha  de  haber  hecho 
la  ley  la  única  excepción  en  perjuicio  de  los  hijos 
sacrilegos?  De  hacer  alguna  tan  terrible,  ¿no 
hubiera  sido  contra  el  nefario  ó el  adulterino? 

Estas  razones  pesan  sobre  nosotros  conside- 
rablemente. Más  diremos,  las  encontramos  ati- 
nadas y justas,  pero  no  nos  atreveríamos  á in- 
vocarlas on  los  tribunales  con  esperanza  de 
éxito.  Nos  atenemos,  por  consiguiente,  á la  opi- 


nión de  Llamas  rigurosamente  seguida  en  la 
práctica. 

Otra  duda  también  se  ha  suscitado  con  res- 
pecto á este  punta,  es  á saber:  «sentado  que  el 
hijo  sacrilego  no  puede  heredar,  ni  ser  legata- 
rio de  los  bienes  de  su  madre,  ¿podrá  serlo  do 
los  parientes  de  ésta?» 

Gregorio  López,  en  la  glosa  5. 5 de  la  ley  11, 
tit.  XIII,  Partida  G.*,  resuelve  que  si,  fundán- 
dose para  ello  en  que  la  ley  de  Toro  sólo  ex- 
tendió la  disposición  de  la  de  Soria  á la  suce- 
sión de  las  madres,  y nada  dijo  respecto  de  los 
parientes  de  las  mismas,  y como  ley  correctoria 
no  debe  extenderse  á rnás  de  lo  que  en  ella  so 
dice.  Del  mismo  parecer  son  Avendaño  y Ace- 
vedo.  Llamas,  por  el  contrario,  sostiene  que  lo 
dispuesto  por  la  ley  de  Soria  acerca  de  la  ex- 
clusión absoluta  de  los  hijos  de  los  clérigos  do 
los  bienes  de  sus  padres  y de  sus  parientes, 
quiso  la  ley  do  Toro  que  se  entendiese  dispues- 
to respecto  de  los  mismos  hijos  acerca  de  los 
bienes  de  sus  madres  y de  los  parientes  de  la 
línea  materna. 

Alvarez  Posadilla  propone  esta  cuestión: 
¿pueden  los  hijos  sacrilegos  recibir  alimentos 
de  su  madre  entre  vivos  y en  testamento?  Y re- 
suelve que  sí.  porque  los  alimentos  son  de  de- 
recho natural  y no  pueden  negarse  jamas.  ¿Mas 
podrá  en  concepto  de  alimentos  dejar  la  madre 
al  hijo  sacrilego  el  quinto  de  sus  bienes?  A lo 
cual  contesta  que  no  siempre,  porque  el  quinto 
puede  ser  superior  á los  alimentos  necesarios, 
en  cuyo  caso  solamente  éstos  y no  aquél  po- 
drán percibirse  por  el  hijo  sacrilego. 

Los  autores  han  buscado  y hallado  el  medio 
de  burlar  la  ley  que  comentamos,  á fin  de  que 
puedan  los  bienes  de  la  madre  y áun  los  del  pa- 
dre pasar  al  hijo  sacrilego  (1). 

Hijos  incestuosos  y adulterinos.  Estas  dos 
incapacidades  hacen  relación  únicamente  á la 
herencia  paterna;  en  cuanto  á la  materna,  se  ri- 
gen, ó por  la  regla  general,  ó por  la  doctrina 
del  articulo  siguiente. 

Nuestras  leyes  conservan  aún  la  prohibición 
relativa  al  Hijo  incestuoso  que  pugna,  a lo  me- 
nos tan  absoluta  como  se  halla  en  la  ley,  con  el 
Código  penal,  la  costumbre  y la  jurisprudencia 
admitidas. 

El  incesto,  por  repugnante  que  sea,  ha  encon- 
trado su  sanción  en  el  matrimonio,  siempre  quo 
éste  es  posible,  aunque  sea  con  dispensa  espe- 
cial y extraordinaria.  ¿No  parece  un  contrasen- 


(1)  Véase  Esuriche,  Dict.  Jur,,  i.  III»  pág.  81* 
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tido  que  hoy  no  pueda  heredar  ni  ser  legatario 
el  que  mañana  puede  haber  adquirido  la  con- 
dición de  legítimo  con  todos  sus  derechos?  En- 
tendemos que  la  ley  debiera  modificarse , á lo 
monos  cuando  se  trate  de  hijos  que  no  fueren 
nefarios.  En  otro  lugar  hemos  dicho  nuestra 
opinión  respecto  á las  reformas  que  pueden  exi- 
girse en  esta  materia,  y el  alcance  y tendencia 
de  las  mismas. 

En  cuanto  á los  adulterinos,  una  ley  del  Fue- 
ro Real  establecía,  que  «maguer  que  el  hijo  que 
no  es  de  bendición  no  debe  eredar  según  que 
manda  la  ley».  Y en  otra  añade:  Defendemos 
que  ninguno  no  pueda  mandar  de  sus  cosas  a 
fijo  que  hiciese  en  adulterio  ni  en  parienta,  ni 
en  muger  de  otri.  La  ley  de  Partida  confirmó 
esta  doctrina  diciendo:  Nascido  seyendo  alguno 
de  fornicación  , o de  incesto  , o de  adulterio : 
este  atal  nonpuede  ser  llamado  fijo  natural  ni 
debe  eredar  ninguna  cosa  de  los  bienes  de  su 
padre:  e si  a tal  fijo  como  este,  diesse  el  padre 
alguna  cosa  de  lo  suyo  , los  otros  fijos  legitU 
rnos  que  fueren  de  aquel  padre  mismo , pueden 
retrocar  la  donación  o la  manda.  Fueras  si  el 
Rey  le.  confirmasse  la  donación  o la  manda  por 
su  privillejo.  E si  fijos  legítimos  non  oviere 
puédanla  revocar  los  hermanos  del  ¡oadre  deste 
fijo  atal , o su  abuelo  o su  abuela.  E si  tales 
parientes  non  oviessen  que  la  revocassen  , o si 
los  oviere  fuessen  tan  negligentes  que  non  qui- 
siessen  demandar  fasta  dos  meses  lo  que  fuesse 
dado  atal  fijo  como  este,  estonce  debe  ser  del 
Rey. 

Cuando  se  trata  de  hijos  nacidos  de  adulte- 
rio , es  preciso  distinguir  si  son  producto  de  la 
unión  do  mujer  casada  y hombre  soltero  ó viu- 
do , ó si  son  de  hombre  casado  y mujer  soltera 
ó viuda.  En  cada  caso  rigen  preceptos  diferen- 
tes en  cuanto  á la  capacidad  hereditaria  de  los 
hijos  con  respecto  á los  bienes  de  la  madre. 

En  cuanto  á los  del  padre  , el  principio  es 
idéntico  en  uno  y otro  caso,  esto  es,  que  ni  por 
testamenio  ni  abintestato  es  posible  que  parti- 
cipen de  su  herencia. 

Con  este  motivo  entran  los  autores  á discutir 
el  problema  de  si  el  hijo  engendrado  en  adulte- 
rio puede  convertirse  en  hijo  natural,  por  acae* 
cer  su  nacimiento  después  de  disuelto  el  vínculo 
matrimonial  que  impidió  á los  padres  contraer 
matrimonio  justamente  y sin  dispensación. 

Palacios  Rubios , Velazquez  Avendaño,  Lla- 
mas do  Molina  y aun  los  Sres.  Escriche  y Gu- 
tiérrez , entienden  , que  puesto  que  ley  11  de 
Toro  solamente  exige  la  capacidad  matrimonial 


en  uno  de  los  dos  tiempos  (concepción  ó parto), 
el  engendrado  en  el  adulterio  y nacido  en  la 
viudez  es  natural  y adquiere  los  derechos  here- 
ditarios que  veremos  en  el  capítulo  siguiente. 

A pesar  de  la  autoridad  reconocida  de  los 
autores  que  en  tal  sentido  interpretan  la  ley, 
hemos  manifestado  en  otro  lugar  (1)  nuestra 
opinión  contraria. 

Una  cosa  resulta  de  la  ley  con  la  cual  no  es- 
tán conformes  algunos  autores.  El  hijo  de  hom- 
bre soltero  y mujer  casada  no  puede  recibir  de 
su  padre  legado  ninguno ; mas  de  su  madre 
puede  obtener  el  quinto:  ¿no  parece  anormal 
que  miéntras  puede  recibir  una  porción  de 
bienes  del  más  criminal,  no  pueda  recibir  nada 
de  lo  que  voluntariamente  le  deja  su  padre, 
menos  culpable? 

En  cuanto  á la  facultad  de  adquirir  el  hijo 
adulterino  respecto  de  los  bienes  de  la  madre, 
es  materia  que  examinaremos  en  el  artículo 
siguiente. 

El  confesor , sus  parientes , efe.  La  razón  de 
esta  incapacidad  la  da  la  misma  ley.  «Por  el 
auto  acordado,  3.°,  tít.  X,  lib.  V de  la  Nueva 
Recopilación , se  dispone  lo  siguiente:  «La  am- 
bición humana  ha  llegado  á corromper  áun  lo 
más  sagrado , pues  muchos  confesores , olvida- 
dos de  su  conciencia,  con  varias  sugestiones  in- 
ducen á los  penitentes,  y lo  que  es  más,  á los 
que  están  en  artículo  de  muerte,  á que  les  de- 
jen sus  herencias  con  título  de  fideicomisos  ó 
con  el  de  distribuirlas  en  obras  pías,  ó aplicar- 
las á las  iglesias  y conventos  de  su  instituto, 
fundar  capellanías  y otras  disposiciones  pías, 
de  donde  proviene  que  los  legítimos  herederos, 
la  jurisdicción  real  y derechos  de  la  Real  Ha- 
cienda queden  defraudados;  las  conciencias  de 
ios  que  esto  aconsejan  y ejecutan  bastantemen- 
te enredadas  y , sobre  todo , el  daño  es  gravísi- 
mo y mucho  mayor  el  escándalo , y aunque 
para  ocurrir  á todo  convendría  prohibir  abso- 
lutamente á los  escribanos  hacer  escrituras  en 
que,  directa  ó indirectamente,  resulten  intere- 
sados los  confesores,  ó los  que  den  arbitrio  para 
disponer  de  los  tales  bienes  en  su  favor  ó en  el 
de  sus  comunidades  ó parientes  , castigando 
con  las  penas  de  falsarios  á los  tales  escribanos; 
dando  por  nulos  los  instrumentos , y que  si  da 
hecho  contravinieren  queden  aplicados  los  bie- 
nes á los  hospitales  y colegios  de  huérfanos; 
por  ahora,  teniendo  presente  haberse  propuesto 


(1)  En  esta  mismo  Código,  m,  181,  cap.  III,  tít.  V,  liA.  I, 
pig.  181. 
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por  los  Fiscales,  el  remedio  de  este  daño  varias 
veces,  particularmente  en  el  año  de  1622,  y 
haberse  estimado  la  materia  por  do  algunas 
dificultades , atendida  la  inmunidad  y libertad 
eclesiástica  , para  poner  la  mano  regia  en  lo 
universal  de  tan  graves  daños  sin  el  asenso  ó 
concordato  pontificio;  no  obstante,  contrayendo 
la  deuda  á lo  particular  de  algún  género  de 
mandas,  comprende  el  Consejo  que  las  que 
hacen  los  fieles  á sus  confesores , parientes,  re- 
ligiones y conventos  en  la  enfermedad  de  que 
mueren  , por  la  mayor  parte  no  son  libres  ni 
con  las  calidades  necesarias  , antes  bien  muy 
violentas  y dispuestas  con  persuasiones  y enga- 
ños, sin  algún  consuelo  del  enfermo,  que  la 
deja  en  perjuicio  de  otros  parientes  suyos  y de 
obras  más  pías;  y así  acordó,  que  no  valgan  las 
mandas  que  fueren  hechas  en  la  enfermedad 
de  que  uno  muere  á su  confesor,  sea  clérigo 
ó religioso,  ni  á deudo  de  ellos,  ni  á su  iglesia 
ó religión  , para  excusar  los  fraudes  referidos; 
pues  con  esta  moderada  providencia  no  se  res- 
tringe ni  limita  la  piedad,  porque  al  que  le  na- 
ciere de  ella  y de  devoción,  las  podrá  hacer  en 
todo  el  discurso  de  su  vida  ó si  mejorase  de  la 
enfermedad;  y de  esta  suerte  se  asegura  el  con- 
suelo de!  donante  en  aquel  aprieto,  y se  evitarán 
las  persuasiones,  sugestiones  y fraudes  con  que 
le  turban  y truecan  la  voluntad  contra  la  afec- 
ción dictada  por  la  naturaleza  en  favor  de  la 
propia  familia;  y para  conseguir  este  bien  en 
universal  beneficio  de  los  vasallos,  con  seguri- 
dad en  los  medios  de  verle  establecido  y per- 
manente  , ya  sea  por  Concordato  ó asenso 
pontificio,  ó estatuyéndole,  se  reservará  su  so- 
licitud al  tiempo  en  que  S.  M.  mirase  más  bien 
dispuestas  laB  cosas ; y entre  tanto  el  Consejo 
pondrá  toda  su  aplicación  al  remedio  en  los 
casos  particulares  de  que  tenga  noticia,  casti- 
gando á los  escribanos  que  contravinieren  á 
lo  que  por  este  auto  se  les  manda  , y celando 
siempre  sobre  las  justicias,  para  que  lo  hagan 
guardar  por  los  medios  que  están  prevenidos 
en  las  leyes  destos  reynos».  Pero  habiendo  no- 
tado ol  mismo  Consejo,  en  los  repetidos  expe- 
dientes seguidos  en  él,  «el  olvido  y total  aban- 
dono con  que  se  ha  mirado  hasta  ahora  lo  dis- 
puesto en  este  auto  acordado , desando  correr 
muchas  disposiciones  testamentarias  contrarias 
en  todo  á su  literal  sentido , en  grave  daño  y 
perjuicio  del  Estado,  de  mi  Real  Hacienda  y de 
¿os  particulares  interesados;  con  el  fin  de  evi- 
*3x10»  en  lo  sucesivo,  me  consultó  el  mi  Gon- 
peje  lo  precito  y conveniente  que  era  tomar 


providencia  , para  que  esta  saludable  ley  se 
guardase  en  los  tribunales  ; y conformándome 
!¡  con  su  dictamen  se  acordó  expedir  esta  mi  Cé- 
dula,  por  la  qual,  con  el  fin  de  evitar  descuidos 
y extrañas  interpretaciones  en  la  observancia 
del  citado  auto  acordado,  mando  á los  tribuna- 
les  y justicias  que  todos  la  cumplan  según  su 
literal  tenor,  arreglándose  á él  en  cualesquiera 
determinaciones  que  dieren  sobre  los  casos  do 
que  trata  , baxo  las  penas  que  contiene ; impo- 
niendo, corno  impongo,  la  de  privación  de  oficio 
á ios  escribanos  que  otorgaren  cualesquier  ins- 
trumentos en  su  contravención  , pues  desdo 
luégo  declaro  nulos  los  que  se  ejecutaren  en 
contrario». 

Con  posterioridad,  en  30  de  Mayo  de  1830,  se 
dictó  otra  Real  Cédula,  que  dice:  «He  tenido  á 
bien  mandar , que  la  prohibición  de  mandas 
contenida  en  la  ley  15  , tít.  XX,  lib.  X,  de  la 
Nov.  Rec.,  se  extienda  á las  de  herencias  deja- 
das á los  confesores,  sus  parientes,  religiones  y 
conventos.  Asimismo  he  venido  en  mandar  se 
lleve  á efecto  y circule  la  soberana  resolución 
de  mi  augusto  padre,  en  cuya  conformidad, 
cuando  los  testadores  dejen  por  herederas  á sus 
almas,  las  do  sus  parientes,  de  otros  cuales- 
j quiera,  ó por  vía  de  mandas  ó legados,  señalen 
algunos  sufragios  , ó de  cualquiera  modo  man- 
den hacerlos,  no  podrán  encargarse  éstos  á los 
confesores  en  la  última  enfermedad  ni  á sus 
parientes,  y si  fuesen  religiosos  ni  á sus  religio- 
nes ni  conventos;  debiendo,  en  los  casos  que 
se  contraviniese  á esto,  heredar  lo  así  dejado 
los  parientes  que,  segun  derecho,  sean  herede- 
ros abintestato,  y en  su  defecto  será  destinado 
todoá  otras  obras  piadosas  que  señalarán  las  jus- 
ticias, á quienes  encargo  velen  sobre  este  asun- 
to ; é impongo  privación  perpetua  de  oficio  al 
escribano  que  autorice  testamento  ú otra  últi- 
ma voluntad  contra  esta  mi  real  disposición». 

En  consecuencia,  pues,  de  estos  preceptos  nú 
ha  quedado  prohibido  instituir  por  heredero  el 
alma  del  testador  ó sus  parientes,  como  alguien 
ha  pretendido , ni  invertir  los  bienes  en  obras 
piadosas  (Sents.  15  Marzo  1864  y 24  Diciembre 
1866] ; lo  que  únicamente  prohíbe  la  ley  es  que 
el  confesor  sea  legatario  ó siquiera  ejecutor  de 
dichas  obras  pías.  Esta  ley  no  debe  extenderse 
más  que  á los  casos  concretamente  indicados 
en  su  contexto  (Sents.  18  Junio  1864  y 24  Di- 
ciembre 1866) < 

Con  esto  quedan  terminadas  las  incapacidad 
j des  para  adquirir  por  testamento  y , por  consi- 
1 guíente,  abisteatato,  puesto  que  aquella  inca- 
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paridad  supone  necesariamente  ésta,  porque  si 
habiendo  voluntad  expresa  del  testador  no  pue- 
den heredarle,  menos  aún  podrán  hacerlo  por 
tácita  ó por  designación  de  la  ley. 

Por  último , en  cuanto  á la  incapacidad  de 
que  se  hace  cargo  la  ley  5.’,  tít.  III,  Partida  6.*, 
ó sea  respecto  á la  mugar  que  casusse  a nle  de 
un  año  después  de  la  muerte  de  su  marido , 
entendemos  que  fue  derogada  por  ley  4.3,  tí- 
tulo II,  lib.  X,  Noy.  Idee.,  que  permitió  alas 
viudas  contraer  segundas  nupcias  en  cualquier 
tiempo,  y que  no  ha  podido  ser  restablecida  ni 
por  el  Código  penal  ni  por  la  ley  provisional 
del  Matrimonio  civil,  que  si  establece  el  impe- 
dimento durante  los  300  días  siguientes  á la 
disolución  del  primer  matrimonio,  lo  hace  dis- 
p ensable. 


guno  de  sus  hijos  ilegítimos  en  su  vida  o ai 
tiempo  de  su  muerte,  que  por  virtud  de  la  tal 
Obligación  no  le  pueda,  mandar  mas  de  la  quin- 
ta parte  de  sus  bienes,  de  la  que  podía  dispo- 
ner por  su  ánima.  Y por  causas  de  los  dichos 
alimentos  no  sea  mas  capaz  el  tal  hijo  ilegiti- 
mo. De  la  cual  parte , después  que  la  ohiere  el 
tal  hijo>püeda  en  su  vida  o en  su  muerte  ha- 
cer lo  que  quisiere  o por  bien  tubiere.  Pero  si 
el  tal  hijo  fuere  natural  y el  padre  no  tuviere 
hijos  o descendientes  legítimos,  mandamos  que 
el  padre  le  pudiera  mandar  justamente  de  sus 
bienes  todo  lo  que  quisiere  aunque  tenga  as- 
cendientes legítimos. 

Esta  ley  supone,  por  consiguiente,  casos  en 
que  el  padre,  lo  mismo  que  la  madre,  tienen 
obligación  de  dar  alimentos  á sus  hijos  ilegíti- 


Artículo  929. — Lo  provenido  en  los  nú- 
meros l.°  y 2.°  del  artículo  anterior,  os  sin 
perjuicio  del  derecho  que  las  leyes  confie- 
ren al  hijo  ilegítimo  á ser  alimentado  (1). 

Cuando  el  padre  ó la  madre  deban  alimen- 
tar á alguno  de  sus  hijos  ilegítimos,  no  po- 
drán darles  en  vida  y en  muerte  por  el  mis- 
mo concepto  más  del  quinto  de  sus  bienes. 

OH i GENES 

Ley  5.a,  tít.  XIX,  Partida  4.* 

Ley  ().*,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (10  de 
Toro). 

COMENTARIO 

En  el  art.  194  de  esta  obra  hemos  consigna- 
do el  derecho  que  á ser  alimentados  tienen  los 
hijos  ilegítimos  con  arreglo  ála  ley  de  Partida 
citada,  Al  baldar  aquí  (lo  ilegítimos,  es  eviden- 
te que  no  comprendemos  bajo  dicha  denomina- 
ción á los  naturales,  pues  respecto  de  ellos  ri- 
gen preceptos  diferentes,  según  hemos  tenido 
ocasión  de  hacer  constar  en  diferentes  oca- 
siones. 

En  el  comentario  al  mismo  art.  194  hemos 
hecho  mención  de  la  duda  suscitada  por  algu- 
nos comentaristas  respecto  de  la  obligación  del 
padre  á prestar  alimentos  á los  ilegítimos, 
y resolvíamos  afirmativamente.  La  ley  de 
Toro  (10. “)  corrobora  nuestra  opinión  . Dice 
ésta:  «Mandarnos  que  en  caso  que  el  padre  o 
la  madre  sean  obligados  a dar  alimentos  a al- 


mos-, por  consiguiente,  está  fuera  de  duda  el 
deber  del  padre,  puesto  en  tela  de  juicio  por 
algunos  comentadores. 

Pero  la  ley  contiene  ademas  otro  precepto, 
que  es  el  objeto  principal  de  nuestro  estudio 
presente,  esto  es,  que  por  razón  de  alimentos 
no  podrá  legarse  á los  hijos  ilegítimos  más  del 
quinto  del  caudal  del  testador.  ¿Podrá  legarse 
más,  voluntariamente,  por  el  padre  ó la  madre? 
Es  indudable  que  en  cuanto  al  padre  no  podrá 
dejar  al  hijo  ilegítimo  manda  de  mayor  impor- 
tancia, porque  lo  dispuesto  en  el  artículo  ante- 
rior lo  prohíbe  de  una  manera  terminante.  Esto 
no  obsta  para  que  sea  cierto  lo  que  dijimos  en 
el  comentario  del  art.  194,  esto  es,  que  podrá 
legarse  ó donarse  mayor  cantidad  del  quinto  si 
éste  no  fuere  suíieiente  como  alimentos.  Para 
demostrar  que  lo  consignado  en  el  artículo  pre- 
sente no  contradice  lo  que  dejamos  expuesto 
en  el  194,  recordaremos  que  los  alimentos  son 
de  dos  clases,  que  los  autores  distinguen  co- 
munmente con  las  denominaciones  de  civiles  y 
naturales;  éstos  que  se  refieren  á las  cosas  in- 
dispensables para  la  conservación  de  la  vida,  y 
aquéllos  que  abarcan  todo  lo  demas  necesario 
para  la  misma.  Ahora  bien;  al  decir  que  si 
quinto  no  sea  suficiente,  dábamos  á entender 
que  nos  referíamos  á los  alimentos  naturales, 
que  en  nuestro  concepto  pueden  ser  aumenta- 
dos á mayor  cantidad  que  el  quinto,  si  éste  no 
fuera  lo  bastante  para  atender  á aquellas  necesi- 
dades tan  perentorias  que  sin  satisfacerlas,  no 
puede  conservarse  la  vida.  En  este  sentido  afir- 
mábamos, de  acuerdo  con  Tello  Fernandez,  Mo- 
lina, Covarrubias,  Gómez,  Matienzo,  López  y 
Llamas,  que  los  alimentos  (naturales)  son  sus- 
ceptibles de  aumento  cuando  son  insuficiente*, 


Q)  Vitase,  art.  194,  pág-,  m. 
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sin  que  obste  para  ello  lo  dispuesto  en  la  ley  10 
do  Toro,  que  evidentemente  habla  de  alimentos 
civiles,  y no  de  los  naturales  que  no  pueden  ser 
‘imitados  por  ninguna  ley.  Asi,  pues,  la  doctri- 
na sobro  este  punto  puede  resumirse  en  breves 
palabras:  los  alimentos  civiles  jamas  podrán  • 
exceder  del  quinto:  ios  alimentos  naturales  po- 
drán pasar  de  dicho  quinto,  ya  por  exigencia 
del  hijo,  ya  por  voluntad  del  padre.  Mas  ¿has- 
ta dónde  se  podrán  aumentar  los  alimentos  na-  ■; 
turales?  Desde  luego,  es  indudable  que  no  exis- 
tiendo hijos  legítimos  no  habrá  más  límite  que  ■ 
la  necesidad,  y que  habiendo  ascendientes,  po- 
drán llegar  cuando  menos  hasta  el  tercio  de  la 
herencia  como  afirmamos  en  el  mismo  art.  194; 
pero  la  duda  nace  cuando  existen  hijos  legíti- 
mos ó ascendientes  de  la  misma  calidad.  Ha- 
biendo hijos,  Molina  (1)  entiende  que  no  se 
podrán  perjudicar  sus  porciones  legítimas,  fun- 
dándose en  que  también  es  de  derecho  natural 
alimentar  al  legitimo.  Llamas,  por  el  contra- 
rio (2),  entiende  que  siendo  los  alimentos  natu- 
rales indispensables  para  la  conservación  de  la 
Vida,  no  pueden  hallarse  limitados  por  ninguna 
consideración,  y que  declarar  mayores  alimen- 
tos al  legítimo  que  al  espurio,  es  anular  la 
obligación  de  derecho  natural  que  tiene  el  pa- 
dre de  dar  alimentos  necesarios  para  la  vida  de  ; 
su  hijo,  á lo  cual  no  alcanza  la  potestad  de  la  ■ 
ley  civil. 

En  cuanto  á la  madre,  en  el  artículo  siguien- 
te  puede  verse  la  doctrina  de  nuestras  leyes  en 
esta  materia. 

El  quinto  (de  que  habla  la  ley  de  Toro  que 
comentamos]  que  se  debe  en  caso  de  necesidad , 
¿podrá  dejarse  voluntariamente  cuando  el  hijo 
espurio  sea  rico  y no  necesite  por  lo  mismo 
cantidad  alguna  en  concepto  de  alimentos?  Ya 
hemos  manifestado  nuestra  opinión,  que  unimos 
ala  de  los  Sres.  Lara  de  Córdoba , Gregorio 
López  , Escriche  y Gutiérrez  , que  , pudiendo 
dejarse  á .los  extraños  el  quinto,  no  debo  privarse  ‘ 
de  él  al  ilegitimo  áun  cuando  le  diéramos  dicha 
consideración,  puesto  que  no  siendo  perjudicial 
á los  herederos  forzosos,  sería  preciso  que  una 
ley  clara  y terminante  señalase  la  prohibición 
que  de  otro  modo  no  debe  sobreentenderse. 

En  cuanto  al  hijo  natural,  en  el  capítulo  VII 
de  este  mismo  título  exponemos  hasta  dón- 
de alcanza,  según  la  ley,  su  derecho  á ser  ali- 
mentado, y cómo  el  padre  puede  instituirlo  por 


11)  /)«  primogénita.  lili.  II.  cap.  XV.  nilm.  5,1. 
(3)  Layes  de  Toro,  10,  piar.  01  y sltraiontea. 


heredero,  áun  cuando  tenga  ascendientes  legí- 
timos, siempre  que  no  haya  hijos  que  resulten 
perjudicados  en  sus  legítimas. 

Articulo  930. — Aun  cuando  no  pueden  ser 
herederos,  podrán  sor  legatarios. 

Primero.  Los  hijos  ilegítimos  de  cual- 
quier calidad  que  seau  , respecto  del  quinto 
de  los  bienes  de  la  madre  si  ésta  tuviere  hi- 
jos legítimos. 

Segundo.  Los  hijos  de  dañado  y punible 
ayuntamiento  por  parte  déla  madre, respec- 
to del  quinto  de  los  bienes  de  ésta . 

ORÍGENES 

Leyes  5.1  y 6.1,  tit.  XX,  lila.  X,  Nov.  Ptcc.  (9.* 
y 10  de  Toro). 

COMENTARIO 

Los  comprendidos  en  este  artículo  son  inca- 
paces para  ser  herederos,  pero  pueden  ser  le- 
gatarios del  quinto  de  los  bienes  de  la  persona 
de  cuya  sucesión  se  trate. 

Toda  la  doctrina  contenida  en  nuestro  artí- 
culo está  tomada  de  la  ley  9.a  de  Toro,  quo  dis- 
pone que;  «Los  hijos  bastardos  ó ilegítimos , de 
cualquier  calidad  que  sean,  no  puedan  heredar 
á sus  madres  a testamento  ni  ahinleslato  en  ca- 
so que  tengan  sus  madres  hijo  o lujas  o des- 
cendientes legitimo s;  poro  bien  permitimos  que 
les  puedan  en  vida  o en  muerte  mandar  hasta 
la  quinta  parte  de  sus  bienes,  do  la  cual  po- 
drían disponer  por  su  anima  e no  mas  ni  allen- 
de: y en  caso  que  no  tenga  la  muger  hijos  o 
descendientes  legítimos , aunque  tenga  padre 
o madre  o ascendientes  legítimos  mandamos 
que  el  fijo  o fijos  o descendientes  que  faciere , 
naturales  o espurios,  por  su  orden  e grado  les 
sean  herederos  legítimos  a testamento  e alna- 
testado  salvo  si  los  tales  fijos  fueren  dedamna- 
do  e punible  ayuntamiento  de  parte  de  la  ma- 
dre, que  en  tal  caso  mandamos  que  no  puedan 
heredar  a sus  madres  a testamento  ni  a bintes- 
lato.  Pero  bien  permitimos  que  les  puedan  en 
vida  o en  muerte  mandar  hasta  la  quinta  ¡¡ar- 
le de  sus  bienes  e no  mas  de  la  que  podran 
disponer  por  su  ¿mima:  y de  tal  parle  después 
que  la  obieren  puedan  disponer  en  su  vida  o 
i al  tiempo  de  su  muerte  los  dichos  hijos  ylegíti- 
} mos  como  quisieren.  Y queremos  y mandamos 
l que  entonces  se  entienda  e diga  dam/iadu  t; 

L punible  ayuntamiento  cuando  la  madre  por  el 
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tul  ayuntamiento  incurriere  en  pena  de  muer- 
te natural.. .» 

Esta  ley,  puesta  en  relación  con  la  10  de  To- 
ro, de  que  nos  hemos  ocupado  en  el  artículo 
precedente,  da  por  resultado: 

1 ,n  Que  los  hijos  espurios  de  cualquier  cla- 
se y calidad  que  sean,  no  pueden  ser  herederos 
por  testamento  ni  abintestado  de  sus  madres 
cuando  éstas  tengan  hijos  legítimos,  aunquo  sí 
podrán  ser  legatarios  del  quinto. 

2. ”  Que  no  habiendo  hijos  legítimos,  debe- 
rán los  naturales  y espurios,  por  su  orden  y 
grado,  ser  instituidos  herederos  áun  en  perjui- 
cio de  los  ascendientes,  y lo  serán  del  mismo 
modo  abintestato. 

3. n  Que  de  este  último  caso  quedan  excep- 
tuados los  hijos  de  dañado  y punible  ayunta- 
miento y los  sacrilegos,  á los  cuales  solamente 
podrá  mandárseles  el  quinto. 

á.°  Que  el  quinto  que  correspende  así  á los 
espurios  como  á los  incestuosos,  adulterinos  y 
sacrilegos,  se  considerará  como  necesario  si  el 
hijo  lo  demandare  en  concepto  do  alimentos 
naturales  ó civiles,  y que  áun  cuando  los  ali- 
mentos no  sean  necesarios  , podrá  legárseles 
voluntariamente,  sin  que  obste  para  ello  el  que 
los  hijos  sean  ricos. 

Resulta,  por  consiguiente,  una  incapacidad 
limitada  y relativa  en  los  hijos  espurios. 

El  hijo  natural  ó espurio  preterido  ó deshe- 
redado sin  causa,  podrá  reclamar  la  nulidad  del 
testamento  ó de  la  institución  de  heredero  por 
sor  inoficiosos.  En  el  cap.  VII  de  este  mismo 
título  tendremos  ocasión  de  ver  los  derechos 
de  los  hijos  naturales  y espurios,  tanto  en  la 
herencia  paterna  como  materna. 

Pero  hemos  dicho  que  de  la  regla  general 
que  fija  y determina  las  facultades  y derechos 
de  los  espurios  en  la  sucesión  de  la  madre,  se 
exceptúan  los  hijos  de  dañado  y punible  ayun- 
taniiento:  ahora  bien,  lo  primero  que  se  ocurre 
preguntar  ¿qué  hijos  son  estos?  La  misma  ley 
lo  dice:  los  nacidos  de  tal  ayuntamiento  por 
el  que  incurrían  las  madres  en  pena  de  muerte 
natural. 

El  hijo  incestuoso  ¿es  de  dañado  y punible 
ayuntamiento? La  leyde Partidas  (3.',  tít.  XVIII, 
Partida  7.a) , tratando  do  la  pena  que  deben  su- 
frir los  que  cometen  el  delito  de  incesto,  dispo-  . 
ne  que  probado  que  sea  legítimamente  el  deli- 
to, debe  imponerse  al  hombre  la  pena  de  adul- 
terio (que  respecto  del  hombre  es  la  capital  á 
tenor  de  la  ley  15,  tít.  XVII,  Partida  7.a),  y que 
la  misma  pena  debe  haber  la  muger  que  a sa- 


1 hiendas  ficiere  este  pecado.  Ocupándose  de  e*ta 
cuestión,  dice  Llamas  que  de  dichas  palabras 
parece  inferirse  que  también  la  mujer  ha  de  su- 
frir la  pena  capital;  pero  si  se  hace  reflexión, — • 
añade, — á que  la  ley  15  castiga  el  adulterio  do 
la  mujer  con  pena  de  azotes  y reclusión  en  un 
monasterio,  lo  que  está  muy  distante  da  la  pena 
capital,  fácilmente  se  comprenderá  que  el  haber 
dicho  la  ley  3.'  que  la  mujer  incurra  on  la  mis- 
ma pena  de  adulterio,  no  fué  para  igualarla  á la 
pena  de  adulterio  que  so  imponía  al  hombre, 
sinó  á la  que  por  la  expresada  ley  15  se  impo- 
nía á la  mujer,  como  si  dijera  que  á la  mujer 
incestuosa  se  impusiera  la  misma  pena  que  sa 
imponía  á la  adúltera,  io  que  se  hace  áun  más 
verosímil  y probable  si  se  reflexiona  que  cuan- 
do al  incestuoso  se  le  impone  la  pena  de  adul- 
terio, se  entiende  que  ha  de  ser  la  misma  que 
sufre  el  adúltero  y no  la  adúltera:  y si  no  díga- 
se: ¿qué  razón  puede  haber  para  que  la  pena 
de  adulterio  en  que  incurre  la  incestuosa  sea 
la  mismo  que  se  impone  al  adúltero,  y la  pena 
de  adulterio  en  que  incurre  el  incestuoso  no  - 
haya  de  ser  la  misma  que  se  impone  á la  adúl- 
tera? Supuesto,  pues,  que  por  el  incesto  no  in- 
curría la  madre  en  pena  de  muerte  natural,  se 
ha  de  decir,  con  arreglo  á nuestra  ley,  que  oí 
hijo  concebido  de  incesto  no  está  excluido  de 
suceder  á su  madre  ex-testamento  y abintesta- 
to, y que  en  uno  y otro  caso  es  su  heredero  á 
falta  de  legítimos  descendientes.  La  misma 
opinión  de  Llamas  sostienen  Gregorio  López  y 
Antonio  Gómez. 

¿Será  hijo  de  punible  ayuntamiento  el  adul- 
terino? Con  arreglo  á la  ley  de  Partida  no, 
puesto  que  como  ya  hemos  dicho,  la  pena  de  la 
adúltera  era  la  de  azotes  y reclusión;  pero  Gre- 
gorio López  presentó  la  duda  en  vista  de  la  ley 
1.a,  tít.  VII,  lib.IV,  del  Fuero  Real,  por  la  que 
se  ordena  que  la  mujer  casada  que  comete 
adulterio  sea  puesta  con  el  adúltero  en  poder 
del  marido  para  que  haga  de  ellos  lo  que  quie- 
ra, con  tal  que  no  pueda  matar  al  uno  y dejar 
al  otro,  y de  la  1.a,  tít.  XXI  del  Ordenamiento 
de  Alcalá,  por  la  que  se  concedía  al  marido  la 
facultad  de  matar  á los  adúlteros  cogidos  in- 
fray anti. 

Llamas,  haciéndose  cargo  de  esta  opinión  y 
de  lo  dispuesto  en  la  ley  82  de^Toro,  que  implí- 
citamente reconoce  la  pena  capital  para  el  deli- 
to de  adulterio  cometido  por  la  mujer,  entiende, 
de  acuerdo  con  Gómez  y Tollo  Fernandez , que 
aquellos  hijos  (los  adulterinos),  son  do  los  pro- 
venientes de  dañado  y punible  ayuntamiento, 
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bien  que  poco  despuss  reconoce  que  esto  no  ea 
exacto  más  que  cuando  la  madre  estaba  casada, 
y por  consiguiente,  que  el  hijo  de  mujer  solté- 
ra  y hombre  casado  puede  suceder  á su  madre 
ex*testamento  y abintestato. 

Por  último,  expresa  el  mismo  autor  que  es 
también  de  dañado  y punible  ayuntamiento  el 
engendrado  por  algún  sirviente  de  la  casa  en 
barragana  del  señor,  en  doncella  que  tonga  en  j 
su  casa,  en  cobijera  de  la  señora,  en  parienta  j 
del  señor  que  viva  con  él,  ó en  el  ama  que  die- 
re leche  á su  hijo  ó hija;  en  todos  los  cuales  ca- 
sos incurre  la  mujer  en  pena  de  muerte,  según 
la  ley  2.a,  tít.  XXI,  del  Ordenamiento  de  Alcalá, 
cuya  ley  se  halla  inserta  en  la  6.a,  tit.  XX,  li- 
bro VIII  de  la  Recopilación,  hallándose  en  el 
mismo  caso  los  engendrados  de  judío  ó moro  y 
cristiana  casada,  según  la  ley  9.%  tít.  XXIV  y 
la  última,  tít.  XV,  Partida  7.* 

En  cuanto  á los  hijos  de  sacrilegio,  en  el  ar- 
tículo anterior  hemos  indicado  las  cuestiones 
que  nacían  de  esta  ley. 

. Artículo  931. — Las  disposiciones  hechas 
á favor  de  los  pobres  en  general,  sin  desig- 
nación de  personas,  aprovechan  sólo  á los 
acogidos  en  los  establecimientos  de  benefi- 
cencia del  pueblo  que  hubiere  designado  el 
testador,  ó del  lugar  en  que  se  otorgó  él  tes- 
tamento en  otro  caso. 

ORÍGENES 

Ley  20,  tít,  III,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  925  Cód.  Holanda. — 
Ley  49,  tít.  III,  lib.  I,  Código. 

COMENTARIO 

El  precepto  emanado  de  esta  ley  no  ofrece 
grandes  dificultades.  Los  asilados  y los  que  se 
hallan  en  los  hospitales,  y de  entre  unos  y otros 
aquellos  que  so  hallan  en  ciertas  condiciones, 
como  los  cojos,  ciegos,  incurables  y huérfanos, 
son  preferidos  en  esta  especie  de  institución.  El 
principal  objeto  de  la  ley  es  afirmar  la  validez 
del  nombramiento;  así  es  que  dice:  «píziendo 
el  testador:  establezco  por  mis  herederos  a los 
pobres  do  tal  cibdad  o de  tal  villa,  o mando 
por  mi  anima  que  sean  dados  todos  mis  bienes 
a pobres:  porque  dubdaria  algunos,  en  guales 
pobres  deuen  ser  departidos  los  bienes  del  que 
fizieeee  su  testamento  en  esta  manera  queromos 
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lo  departir  e mostrar,  E dozimos,  que  los  de- 
uen  auer  o dar  a aquellos  que  fuessen  fallados 
en  aquellos  hospitales  do  aquolla  cibdad  o vi- 
lla que  el  testador  mando,  e señaladamente  a 
aquellos  quo  por  algunas  enfermedades  en  que 
yazen,  non  pueden  salir  de  los  hospitales  a pe- 
dir do  quo  binan  ; assi  como  contrahechos,  o 
coxos  o los  ciegos  , o los  niños  desamparados 
que  crian  en  ellos,  o los  muy  viejos,  o los  que 
ouiessen  otras  enfermedades  atales,  porque  non 
podiessen  andar  nin  salir  de  los  hospitales: 
porque  estos  lo  han  mas  menester  quo  los  otros 
quo  pueden  andar  a pedir  onde  biuan.  E si  por 
auentura  el  testador  non  señalasse  los  pobres, 
de  qual  cibdad  o de  qual  villa  son , deuen  ser 
departidos  entre  ios  pobres  de  aquel  lugar  do 
ficiesse  el  testamento». 

Las  palabras  acogidos  en  los  establecimien- 
tos de  beneficencia  que  usamos  en  el  articulo, 
interpretan,  á nuestro  entender,  con  fidelidadVl 
pensamiento  del  legislador,  que  es  indudable- 
mente preferir  los  que  se  hallen  asilados  de  una 
manera  , por  decirlo  así,  permanente,  á los  que 
aun  titulándose  pobres  andan  mendigando  ó 
están  acogidos  en  la  forma  transitoria  en  que 
son  admitidos  los  que  se  hallan  en  las  casas- 
refugios  y otras  de  este  órden. 

Artículo  932. — Se  conceptúa  indigno  de 
adquirir  por  testamento  y abintestato: 

Primero.  El  que  hubiere  sido  condonado 
como  autor  ó cómplice  de  la  muerte  de  la 
persona  de  cuya  sucesión  se  trate  (a). 

Segundo.  El  varón  mayor  de  edad  que, 
sabiendo  quién  fué  el  asesino  de  la  persona 
de  cuya  herencia  se  trate,  no  le  persigue  en 
juicio  antes  de  abrir  el  testamento  ó do  en- 
trar á poseer  los  bienes  si  el  matador  fuere 
pariente  del  difunto , ó en  los  cinco  años 
siguientes  en  otro  caso,  salvo  lo  dispuesto 
en  los  arts  242  y 244  de  la  compilación  de 
Enjuiciamiento  criminal  (£»). 

Tercero.  El  que  hubiere  tenido  comercio 
ilícito  con  la  mujer  del  que  le  instituyó  he- 
redero (c). 

Cuarto.  El  que  con  violencia  ó intimida- 
ción impidiere  á otro  otorgar  testamento 
con  la  esperanza  de  heredar  abintestato,  ó 
de  idéntica  manera  estorbare  la  revocación 
del  testamento  en  que  fué  instituido.  Esta 
indignidad  alcanza  al  que  por  los  mismos 
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medios  obligare  á otro  á otorgar  testamento 
contra  su  voluntad  (d). 

ORÍGENES 

fu)  Ley  4.*,  tit.  IX,  Iib,  ITT,  Fuero  Real. 

Ley  13,  tít.  Vil,  Partida  (5. * 
fbj  Leyes  13  y 15,  tít.  Vil,  Partida  6.' 

Ley  5.a,  tít.  IX,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  11 , tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 
fe)  Ley  13,  tit.  VII,  Partida  (i.* 

(d)  Leyes  26  y 27,  tít.  I,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  727  Cód.  Fran-  ■ 
cia. — 725  Italia. — 1782  Portugal. — 858  Luisia- 
na. — 885  Holanda. — 540  Austria. — 514  Vaud. — 
327  y 331  Tesino.— 590  Valais.— Ley  3.a,  tít.  IX,  ; 
lib.  XXXIV,  D igesto. —Parr.  l.°  y 22,  tít.  II, 
lib.  V,  Digesto. 


COMENTARIO 

Hemos  dicho  que  los  excluidos  de  la  heren- 
cia unos  lo  eran  por  incapacidad  y otros  por 
indignidad,  y que  el  carácter  distintivo  de  ésta 
es  la  existencia  de  un  vicio  , la  comisión  de  un 
delito  ó la  ejecución  de  un  acto  que  supone 
siempre  falta  de  moralidad  en  el  indigno. 

Si  alguno  que  no  lloviere  herederos  dere- 
chos, — dice  el  Fuero  Real,' — ficiere  su  manda 
c en  ella  heredero  partiere  a,  otro  cualquier , si 
aquel  que  fizo  heredero  lo  matase  después  o 
fuere  en  su  muerte  o si  lo  matare  otro  y no 
demandare  su  muerte , no  herede  en  lo  suyo...  . 
y esto  mismo  sea  en  los  fijos  o nietos... 

El  homicida,  pues,  ó el  cómplice  del  homici- 
dio cometido  en  la  persona  del  testador,  priva 
al  instituido  de  los  derechos  que  se  le  conferían 
en  el  testamento,  ó los  que  por  ministerio  de  la 
ley  lo  correspondieran  en  la  sucesión  intestada 
del  muerto.  La  razón  de  la  ley  es  obvia. 

Cuando  el  señor  de  los  bienes  fue  muerto 
por  obra  o consejo  de  algunos  de  su  compañía 
si  el  heredero , subiendo  esto  entrasse  en  la 
heredad  ante  que  ficiesse  querella  al  juez.  Mas 
si  al  testador  ouiesen  muerto  otros  estrados 
que  non  fuessen  de  su  compañía  podía  su  he- 
redero entrar  en  la  herencia  , e después  fazer 
querella  de  la  muerte  del , fasta  cinco  años.  E 
si  fasta  este  tiempo  non  ¡a  ficiere  débela  perder  ■ 
e débegela  tomar  el  Rey,  como  a orne  que  la 
non  meresce...  dicen  las  Partidas  , y añade  la 
Nov.  Rec.:  «Si  algún  hombre  fuese  muerto  a 
traición  o a tuerto  y sus  herederos  quisieren  ^ 


heredar  sus  bienes  por  herencia  y los  resciben, 
y la  muerte  non  querellan  dentro  de  cinco 
años...  pierden  la  herencia  del  finado  para  la 
nuestra  Cámara-,  y esto  se  entiende  en  aquellos 
que  han  edad  cumplida  y son  varones , y si 
fuere  sabido  quien  fue  el  matador  y que  sea 
en  la  tierra , y que  sea  poderoso  para  deman- 
dar la  muerte ».  Esta  obligación  cesa  cuando  el 
homicida  sea  pariente  del  heredero  en  el  grado 
que  se  marca  en  los  arta.  242  y 243  de  la  com- 
pilación general  de  Enjuiciamiento,  pues  están 
exceptuados  de  acusarle.  En  sentir  de  los  au- 
tores , también  cesa  esta  obligación  del  herede- 
ro: 1.°,  cuando  otro  hubiere  formulade  acusa- 
ción antes  que  él  ó se  procediese  de  oficio  á la 
persecución  del  delito;  y 2.° , si  el  muerto  hu- 
biere perdonado  á su  asesino. 

La  ley  15  citada  de  Partida  dice  ademas: 
((Venganza  es  tenudo  de  demandar  el  heredero 
de  la  muerte  del  testador...  pero  cosas  y ha  en 
que  non  pierden  la  heredad  si  no  lo  faze.  Si  el 
heredero  querellasse  la  muerte  e el  juez  non 
quisiesse  llegar  la  querella  a derecho.  Si  acu- 
sasse  a aquellos  quo  sospechassc  que  le  habían 
muerto  e díessen  la  sentencia  contra  el  here- 
dero , absolviendo  á los  acusados.  Ca  maguer 
non  se  alzase  del  juicio  non  perdería  la  heredad. 
Si  el  heredero  es  menor  de  veinticinco  años:  o si 
los  quo  ouiessen  muerto  al  testador  non  pudíes- 
sen  ser  fallados  para  hacer  justicia». 

Dentro  del  párr.  3.°  de  nuestro  artículo  está 
oomprendido  este  caso  de  la  ley  de  Partida: 
«Cuando  el  heredero  abre  el  testamento  del  que , 
lo  establescio  , ante  que  ficiesse  la  acusación, 
seyendo  sabidor  de  los  matadores.  Pero  si  non 
lo  sopicre  o fuere  aldeano  necio  , non  perdería 
la  herencia».  En  sentir  de  algunos,  la  sola  aper- 
tura del  testamento,  cuando  no  era  acompañada 
de  la  adición  de  la  herencia , no  es  causa  de 
indignidad. 

Otra  causa  de  indignidad  expresa  la  ley  en 
estos  términos  : cuando  el  heredero  yoguiesse 
con  la  mugev  de  aquel  que  le  estableció  por 
heredero. 

¿Será  preciso  que  sobre  este  punto  haya  re- 
caído sentencia  firme  condenatoria  en  causa 
sobre  adulterio?  ¿Bastará  presentar  la  prueba 
del  ayuntamiento  carnal , en  el  j uício  que  pro- 
muevan los  que  intenten  la  declaración  de  in- 
dignidad? 

El  comercio  ilícito  para  quo  sea  causa  de  in- 
dignidad , ¿ha  de  ser  anterior  á la  muerte  del 
testador?  ¿Surtirá  el  mismo  efecto  siendo  pos- 
terior á dicho  fallecimiento?  ¿Qué  efecto  produ- 
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eirá  la  remisión  tácita  dé  la  ofensa,  si  el  mari- 
do conociese  al  cómplice  de  su  mujer? 

¿Será  causa  de  indignidad  por  analogía,  como 
pretende  López  . la  unión  carnal  con  la  hija  ó 
nuera  del  difunto? 

Kn  cuanto  a la  cuarta  y ultima  de  las  causas 
de  indignidad  comprendidas  en  este  artículo, 
hó  aquí  en  qué  términos  se  expresa  la  ley  26, 
tit.  I,  Partida  6.':  «Malamente  yerran  algunos 
omes  embargando  a las  vegadas  a otros  que 
non  puedan  facer  testamento.  E por  ende  es 
guisado  que  non  finquen  sin  pena  aquellos  que 
lo  fizieren.  Onde  dezimos  que  cualquier  que  tal 
embargo  fiziere  a otro  que  debe  perder  el  de- 
recho que  debe  aver  en  los  bienes  de  aquel  que 
destorvó,  en  cual  manera  quier  que  los  debiere 
aver.  E aquello  que  perdiere  por  esta  razón  de- 
be ser  de  la  Camara  del  Rey.  E esta  pena  debe 
aver  por  el  gran  yerro  que  fizo  a Dios  e por  el 
atrevimiento,  e el  tuerto  que  faze  al  señor  de 
la  tierra  e al  alma  del  finado  e a todos  los  otros 
omes  en  dar  mal  ejemplo  de  si».  Y la  ley  27  del 
mismo  título  y Partida  añade:  «Vanas  e malas 
razones  mueven  a los  omes  a las  vegadas  a em- 
bargar a otros  que  non  fagan  sus  testamentos. 
Ca  algunos  y a dcllos  que  fazcn  esto,  por  que 
los  hayan  establecido  sus  herederos  en  sus  tes- 
tamentos, e veyendo  que  quieren  fazer  otro  tes- 
tamento embargan  que  lo  non  fagan  nin  cam- 
bien aquel  que  auian  ya  fecho.  Otros  y a que 
son  tan  propíneos  que  atiendan  de  heredar  los 
bienes  de  sus  parientes,  si  acaesciese  que  mue- 
ran sin  manda;  e por  ende  embarganlos  que 
non  lo  puedan  fazer.  Otros  y a que  maguer  con- 
sientan que  faga  testamento  con  todo  eso  quie- 
ren que  lo  ordene  a guisa  e a su  plazer.  Este 
embargo  fazen  en  muchas  maneras,  asi  como 
faziendo  a aquellos  mismos  que  quieren  fazer 
testamento,  de  guisa  que  los  non  puedan  fazer. 
E otros  y a que  amenazan  los  escribanos  e a los 
testigos  con  quien  los  han  de  fazer  en  manera 
que  non  osan  venir  a aquel  que  quiere  fazer  su 
testamento  de  lo  suyo.  E mandamos  que  cual- 
quier que  embargase  a otro  en  alguna  dcstas 
maneras  sobredichas  o en  otra  semejante  dellas, 
sil  fuere  probado,  que  pierda  el  derecho  que 
podía  aver  en  los  bienes  de  aquel  a quien  fizo 
este  embargo,  en  cual  manera  quier.  Empero 
si  fuerza  nin  premia  non  fiziesse,  mas  rogándo- 
le por  buenas  palabras,  lo  adujesse  a que  no 
fiziesse  testamento;  estonce  non  perdería  lo  que 
deuia  aver  o heredar  do  los  bienes  del,  maguer 
el  otro  por  su  dicho,  o por  sus  palabras  se  de- 
jase de  fazer  el  testamento,  o de  cambiar  el  que 


antes  avia  fecho . E otrosí  doz  irnos  que  si  loa 
fijos  embargaren  al  padre  que  non  faga  su  tes- 
tamento que  non  puedan  después  heredar  en 
los  bienes  del  padre  maguer  muera  sin  manda. 

¡ Mas  si  fuessen  dos  fijos  o mas,  e el  uno  del  los 
embargasse  que  non  fiziesse  el  testamento  , non 
los  otros;  aquellos  que  lo  non  embargasen  de- 
ben aver  cada  uno  su  parte,  e la  parte  de  aquel 
que  lo  embargó  debe  ser  del  Rey.  Eso  mismo 
seria  si  el  padre  embargase  al  hijo  que  non  fi- 
ziesse su  testamento  de  las  cosas  que  lo  pudie- 
se fazer». 

Después  de  la  claridad  do  la  ley,  solamente 
hemos  de  añadir  que  las  palabras  violencia  ó 
intimidación  que  empleamos  en  el  articulo,  nos 
parecen  las  más  adecuadas  para  expresar  lo  que 
el  legislador  ha  querido,  siempre  que  con  ellas 
no  entendamos  solamente  la  fuerza,  amenaza,  ó 
premia  que  se  ejerza  sobre  el  testador,  sinó  to- 
da la  que  tenga  idéntico  objeto  áun  cuando  se 
dirija,  comodicclaley,  contra  el  escribano  ó los 
testigos. 

Respecto  á la  aclaración  que  hace  la  ley  de 
que  también  los  padres  y los  hijos  sufrirán  la 
misma  pena  que  los  extraños,  la  generalidad 
; con  que  hemos  redactado  el  articulo,  hace  in- 
j necesaria  y redundante  aquella  repetición. 

Y por  último,  en  cuanto  á que  en  103  casos 
expresados  por  la  ley  pasen  los  bienes  á la  cá- 
mara del  Rey,  entendemos  que  este  principio  no 
tiene  hoy  aplicación,  debiendo,  por  consecuen- 
; cía  , considerarse  como  nulos  aquellos  testa- 
{ mentos,  y en  su  virtud  obrar  con  arreglo  á lo 
que  disponen  los  demas  textos  legales. 

Artículo  933.— Se  conceptúa  indigno  de 
i adquirir  por  testamento: 

; Primero.  Las  corporaciones  y asociacio- 
' nes  no  permitidas  por  las  leyes  (a). 

Segundo.  El  que  persiguiese  como  falso 
ol  testamento,  si  después  no  se  prueba  la  fal- 
sedad, áun  cuando  hubiese  obrado  en  con- 
cepto de  procurador  ó abogado. 

No  obstante  lo  dispuesto  en  este  párrafo, 
no  se  liará  indigno  el  que  impugnare  el  tes- 
tamento en  favor  de  un  huérfano  de  quien 
fuere  tutor  ó curador  (b). 

Tercero.  El  que  por  encargo  del  testador 
hace  entrega  de  Ja  herencia  á persona  inca- 
paz ó indigna  para  heredar  (c) 

Cuarto.  El  que  sustrajere  el  testamento 
en  que  se  le  dejare  manda  ó legado  (d). 

Quinto.  El  albacea  que  fuere  removido 
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por  sospechoso,  á no  ser  hijo  del  testador  {<?).  • 

| 

ORÍGENES 

la.',  Ley  4.a,  tít.  III,  Partida  6." 
fbj  Ley  13,  tít.  VII,  Partida  6/ 
fe ) La  misma  ley. 

Ley  11,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 
fdj  Ley  17,  tít.  VII,  Partida  6.a 
fe)  Ley  8.a,  tít.  X,  Partida  tí.' 

CONCORDANCIAS 

(Véanse  las  del  artículo  anterior.) 

COMENTARIO 

En  cuanto  á la  primera  causa  de  indignidad, 
dice  la  ley  : Otrosí  non  puede  ser  establcscida 
por  heredera,  ninguna  cofradía  nin  ayunta- 
miento que  fuesse  fecho  contra  derecho  o con- 
tra voluntad  del  Rey  o del  principe  de  la.  tier- 
ra, esto  es,  porque  las  corporaciones  ilícitas, 
careciendo  de  personalidad , no  pueden  ad- 
quirir. 

Otra  causa  de  indignidad  es  la  siguiente:  Si 
el  heredero  acusase  el  testamento  diziendo  que  ; 
era  falso , siguiendo  esta  acusación  fasta  que  l 
diessen  juicio  sobre  ella.  Ca  si  fuesse  fallado  el  . 
testamento  por  verdadero  perdería  la  heren- 
cia. Es.so  mismo  seria  si  el  heredero  fuesse 
personero  o abogado,  para  seguir  tal  cuestión 
contra  el  testamento  en  que  fuesse  establesciclo. 
Fueras  si  lo  fuiesse  por  pro  o por  mandado  del 
Rey,  o si  fuesse  guardador  de  algún  huérfano 
e razonasse  contra  el  testamento  en  pro  del.  Y 
el  Fuero  Real  añade  : Otrosí  mandamos  que 
quien  quier  que  se  a heredero  derecho  por 

manda  de  ciri si  dijere  que  aquella  manda 

es  falsa  en  que  es  heredero,  que  no  haya  en 
ella  nada,  e finq  ue  todo  al  Rey  cuanto  el  debía 
haber. 

La  tercera  causa  de  indignidad  de  este  artí- 
culo, la  expresa  la  ley  en  esta  forma:  « Cuando 
el  testador  rogasse  al  heredero  en  poridad,  que 
diesse  la  heredad , cu  que  le  es lablesciesse  a 
algún  fijo  u otro  que  lo  non  podía  heredar 
porque  le  era  defendido  por  la  ley.  Ca  si  el  i 
heredero  cumplie sse  tal  ruego  o mandamiento  j 
perdería  por  ende  el  derecho  que  había  en  la 
heredad ». 

No  quiere  la  ley  que  aquellos  que  so  conside- 
ran incapaces  ó indignos  puedan  directa  ni 
indirectamente,  ni  de  una  manera  evidente  ó 
encubierta  percibir  cantidad  alguna  por  el  tes- 
tamento. El  que  nombrado  heredero  ó legata- 
rio cumple  con  un  encargo  dei  testador  que  de 


tal  manera  es  contrario  á las  leyeB,  merece  en 
castigo  verse  privado  de  lo  que  pudiera  may 
bien  ser  premio  de'su  servicio  para  vulnerar  la 
ley. 

La  sétima  causa  de  indignidad  de  nuestro 
artículo  se  halla  en  la  ley  de  Partida  que  dice: 
Si  algún  orne  furtasse  el  testamento  en  que  le 
ouieren  fecho  alguna  manda,  la  pierde  por 
esta  razón  e debe  ser  de  los  herederos  del  tes- 
tador e non  del  Rey. 

El  albacea  ó testamentario  que  maliciosa- 
mente ó por  descuido  deja  de  cumplir  los  en- 
cargos del  testador,  y no  satisface  en  el  modo 
y forma  que  aquél  dispuso  las  mandas  y lega- 
dos, podrá  ser  removido  por  sospechoso,  cuya 
remoción  lleva  consigo  la  pérdida  de  la  manda 
que  el  testador  le  hubiere  dejado.  En  el  lugar 
correspondiente  explicamos  el  tiempo  y forma 
de  cumplir  su  encargo  y de  qué  manera  pue- 
den ser  removidos  del  albaccadgo. 

Articulo  934.— El  hijo  ó descendiente  ma- 
yor de  diez  y ocho  años  que  abandona  á su 
padre  loco  ó demente  después  de  haber  sido 
amonestado  por  la  persona  que  lo  recogió, 
se  conceptúa  indigno  de  sucederle  abintes- 
íato  ó por  virtud  del  testamento  anterior  á 
la  enfermedad. 

Lo  mismo  se  observará  respecto  de  la  he- 
rencia del  pariente  á quien1,  pudiendo,  no 
se  redime  del  cautiverio,  sin  que  obste  la 
circunstancia  de  no  haber  sido  autorizado 
por  el  cautivo  para  gravar  ó enajenar  sus 
bienes  con  destino  á la  redención. 

ORÍGENES 

Leyes  5.a,  6.‘  y 11,  tít.  VII,  Partida  tí.’ 

COMENTARIO 

El  hijo  que  abandona  á su  padre  en  el  esta- 
do de  locura  ó cautividad,  comete  una  grave 
falta.  Por  ella  pierde  el  derecho  á sucederle  si 
falleciere  intestado  con  testamento  anterior  á 
la  locura  ó demencia.  El  perdón  del  padre  á 
que  equivale  el  testamento  en  que  le  instituye 
heredero  borra  la  causa  de  indignidad. 

lió  aquí  lo  que  la  ley  dice:  Otrosí  seyendo  al- 
gún orne  furioso  o loco,  de  manera  que  anda- 
viesse  desmemoriado  e sin  recabdo:  si  los  fijos 
ó descendientes  non  le  guardassen  o non  pen- 
sasen del  en  las  cosas  que  fuere  menester:  si 
otro  extraño  se  moviesse  por  piedad...  e le  lle- 
vase a su  caga,  e pensasse  del:  si  después  deeto 
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rogase  e afrontase  á los  que  descendiessen  del 
furioso  que  pensassen  de  su  pariente:  si  ellos 
non  lo  quissieren  fazer  c el  furioso  muriesse 
sin  testamento  , este  que  lo  llevó  a su  casa 
debe  aver  todos  sus  bienes;  e los  parientes  que 
lo  desampararon  non  deben  aver  ninguna  cosa. 
E si  el  furioso  tornase  en  su  memoria,  podría 
desheredar  por  ésta  razón  a aquellos  que  lo  de- 
bían heredar  por  derecho,  si  non  errasen  con- 
tra él.  E si  el  desmemoriado  oviesse  fecho  tes- 
tamento ante  que  oayere  en  locura  o ovjese  es- 
tablescido  po.r  herederos  a sus  fijos  ó algunos 
de  los  que  descendieren  del  por  liña  derecha; 
si  el  furioso  muriesse  después  en  casa  del  es- 
trano,  non  vale  el  testamento  cuanto  on  el  es- 
tablescimiento  de  herederos.  Ca  non  deben 
aver  ellos  la  heredad,  mas  aquel  estraño  en 
cuyo  poder  murió.  Mas  bien  valdría  el  testa- 
mento en  las  otras  mandas  que  oviesse  fecho 
en  él». 

La  ley  6.*  añade  lo  mismo  para  el  caso  de 
que  el  padre  cayere  en  cautiverio  y el  hijo  no 
hiciere  nada  por  redimirlo,  y dice:  «Mas  si  por 
auentura  muriesse  en  poder  de  los  enemigos, 
aquellos  que  lo  deuian  heredar  que  fueron  ne- 
gligentes en  sacarle  de  catiuo,  non  deuen  here- 
dar ninguna  cosa  de  los  bienes...  E lo  que  di- 
ximos  en  esta  ley  de  los  fijos  entiéndase  tam- 
bién de  los  otros  parientes  que  auian  debdo  de 
parentesco  con  el  catiuo.  Otrosí  dezimos  que  si 
alguno  ante  que  cayesse  en  catiuidad  ouiesse 
fecho  testamento  en  que  ouiesse  establescido 
algunos  por  sus  herederos:  si  muriesse  ea  po- 
der de  los  enemigos,  non  lo  queriendo  ellos  re- 
dimir, non  valdría  el  testamento  quanto  en  el 
eatablescimiento  de  los  herederos,  mas  valdrá 
en  las  otras  cosas  segund  diximos  en  la  ley 
ante  desta  que  fabla  del  furioso.  E la  pena  que 
diximos  en  esta  ley,  e en  la  que  fabla  del  furio- 
so, deuen  aver  tan  solamente  los  parientes  e 
los  herederos  que  son  mayores  de  diez  y ocho 
años  e non  los  otros  que  fuessen  menores  des- 
ta edad,  maguer  errassen  assi  como  sobredicho 
es.  E non  se  pueden  ende  excusar  los  herederos 
sobredichos,  maguer  digan  que  non  recibieron 
mandado  de  los  catiuos  para  vender  o obligar 
sus  cosas,  por  razón  de  quitallos.  Oa  sin  su 
mandado  las  podrían  ellos  vender  e obligar 
también  como  las  sus  cosas  proprias;  assi  como 
dize  en  el  titulo  do  Catiuos  en  las  leyes  que 
lablan  en  esta  razón». 

Artículo  935.— Lo  dispuesto  en  los  ar- 
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ticulos  precedentes  es  aplicable  igualmente 
A los  herederos  que  A los  legatarios, 

orígenes 

Ley  13,  tít.  VII,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

No  hemos  hecho  en  los  artículos  precedentes 
distinción  alguna  entre  herederos  y legatarios: 
hemos  hablado  en  general  de  la  capacidad  para 
adquirir  por  testamento  y de  las  personas  que 
se  conceptúan  inhábiles  ó indignas  do  ser  fa- 
vorecidas por  los  testadores.  Ahora  debemos 
añadir  para  mayor  claridad,  lo  mismo  que  con- 
signa la  ley  de  Partida:  o por  estas  mismas  ra- 
zones quel  heredero  debe  perder  la  herencia , 
por  essas  mismas  perderían  las  mandas  aque- 
llos a quien  fuessen  fechas.  La  razón  do  esta 
igualdad  no  necesita  explicación.  El  acto  inmo- 
ral ó indigno  que  priva  al  hombre  de  la  facul- 
tad de  ser  heredero,  no  cambia  de  naturaleza 
porque  la  institución  sea  singular  en  vez  de  ser 
universal.  Existiendo  la  misma  razón  de  dere- 
cho, el  precepto  no  podía  menos  de  ser  igual. 

Artículo  93(3. — Para  calificar  la  incapaci- 
dad ó indignidad  se  atenderá  solamente  al 
tiempo  de  la  muerte  de  aquel  A quien  haya 
de  heredarse,  si  se  trata  de  descendientes  ó 
de  legatarios. 

Si  los  nombrados  herederos  fueren  extra- 
ños se  atenderá  ademas  al  tiempo  en  que 
fueron  instituidos  y al  en  que  aceptaron  la 
herencia. 

ORÍGENES 

Ley  22,  tít.  III,  Partida  (i.1 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  l.\  tít.  VII, lib.  XXXI\  , 
Digesto. — Leyes  29,  201  y 210,  tít.  XMIflib.  I\  , 
Digesto. — Párr.  4.a,  tít.  XIX,  lib.  II,  Instituía. 

jurisprudencia 

áegun  lo  dispuesto  en  la  ley  22,  tít.  III,  Par- 
tida 6.*,  las  tres  épocas  en  que  los  herederos  ex- 
traños han  do  tener  capacidad  para  adquirir 
las  herencias,  son  la  del  otorgamiento  de  los 
testamentos,  la  de  la  muerte  de  los  testadores 
y la  en  que  los  sustituidos  se  otorguen  por  he- 
rederos (Sent.  28  Diciembre  1861). 

Aun  en  la  hipótesis  de  que  la  tercera  época  ó 
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tent/ioraf  do  quo  habla  la  ley  de  Partida,  sea 
la  en  que  se  entra  en  ia  posesión  material  de 
la  herencia,  no  puede  decirse  que  los  Estable- 
cimientos de  Beneficencia  estén  incapacitados 
para  adquirir  bienes  raíces  con  posterioridad 
al  año  1858,  porque  por  la  ley  de  l.°  de  Mayo 
de  dicho  año  se  faculta  á dichos  establecimien- 
tos para  tales  adquisiciones,  aunque  á condi- 
ción de  convertirlos  en  efectos  públicos  ¡Sen- 
tencia 28  Diciembre  1861). 

No  tiene  aplicación  la  ley  22,  tít.  III,  Parti- 
da G.‘,  que  habla  de  los  tres  tiempos  en  que  el 
heredero  ha  de  tener  capacidad  para  adquirir 
Ja  herencia,  cuando  no  se  trata  de  herederos 
sinó  de  legatarios,  ios  cuales  se  gobiernan  so- 
bre el  particular  por  otra  ley  diversa  que  úni- 
camente exige  la  capacidad  al  tiempo  de  la 
muerte  de!  testador  (Sent.  11  Diciembre  1865). 

Instituido  heredero  un  hijo  natural  del  tes- 
tador, no  debe  exigírsele  la  capacidad  de  adqui- 
rir en  las  tres  épocas  que  requiere  la  ley  para 
que  tenga  efecto  la  sucesión  de  los  extraños 
(Sent.  22  Marzo  1869). 

Cuando  la  institución  de  herederos  se  hace 
condieionalmente  y para  cuando  haya  llegado 
el  caso  de  que  el  nombrado  sea  capaz,  no  tiene  ¡ 
aplicación  la  ley  22,  tít.  III,  Partida  6.’,  ni  su 
doctrina  en  cuanto  á los  tres  temporales  en  que 
requiere  capacidad  para  los  extraños  impues- 
tos por  heredero  de  otro,  sinó  que  basta  que  la  i 
tengan  en  el  último,  ó sea  cuando  se  otorgan 
por  herederos  (Sent.  19  Enero  1875). 

COMENTARIO 

Tratándose  de  herederos  que  sean  hijos  ó 
descendientes  del  testador  rige  un  principio 
distinto  de  cuando  el  instituido  fuere  un  extra- 
ño. También  es  diversa  la  regla  que  se  aplica 
al  caso  de  la  sucesión  á título  de  heredero  y por 
título  del  legado. 

lió  aquí  las  palabras  de  la  ley:  Los  herederos 
que-  dizen  suyos  (i)  a ssi  como  los  que  descien- 
den del  testador  , maguer  a la  sazón  que  I os 
establesciesscn  fuessen  ahíles , que  non  pudics- 
sen  ser  puestos  por  herederos  de  otri  si  al 
tiempo  quel  padre  o el  a uuelo  muriessen,  non 
ouiessen  este  embargo  podrían  aner  la  heren- 
cia dellos.  Mas  los  otros  herederos  a que  lla- 
man necesarios,  deuen  ser  atales , en  el  tiempo 
que  los  señores,  por  herederos  e a la  sazón  de 


(1)  I.a  clasificación  do  liorodoros  suyos,  necesarios  y eitra- 
Bos,  carece  hoy  de  aplicación.  En  su  lugar  se  ha  aceptado 
la  de  forzosos  y volúntanos;  pero  en  muy  diverso  sentido. 


la  muerte  de  los  testadores , que  non  hayan 
algunos  de  los  embargos  que  dizen  en  las  leyes 
deste  nuestro  libro , porque  non  puedan  ser 
herederos.  Pero  los  herederos  que  son  dichos 
extraños , ha  menester  que  sean  de  tal  condi- 
ción, que  non  puedan  ser  embargados  por  ra- 
zón de  sus  personas , en  tres  temporales.  El 
primero  es  quando  los  establescen  por  herede- 
ros. El  segundo  quando  mueren  los  testadores. 
El  tercero  quando  se  otorgan  por  herederos. 
Ca  si  en  qualquier  destos  temporales  ouiessen 
alguno  de  los  embargos  porque  non  puedan 
los  omes  ser  herederos,  perderían  por  ende  la 
esencia:  e auerlo  y han  los  otros  que  fuessen 
establesrádos  en  su  lugar  dellos... 

En  cuanto  al  legatario , áun  cuando  sea  ex- 
traño, bastará  que  tenga  capacidad  en  la  época 
en  que  falleciere  el  testador. 

Una  duda  nace  de  la  ley  que  comentamos. 
Tratándose  de  herederos  suyos , assi  como  los 
que  descienden  del  testador  , se  atenderá  úni- 
camente al  tiempo  de  la  muerte  de  éste;  si  fue- 
sen extraños  se  atenderá  á los  tres  temporales; 
pero  ¿y  si  el  instituido  fuere  un  ascendiente 
del  testador?  La  ley  no  prevé  este  caso,  puesto 
que  habla  de  descendientes  y extraños,  deno- 
minaciones que  no  necesitan  explicación  , y 
ademas  de  suyos,  que,  según  otra  ley  de  Par- 
tida , «son  llamados  aquellos  que  son  fijos  o 
nietos  o visnietos  del  fazedor  del  testamento, 
si  fueron  en  poder  del  a la  sazón  que  los  ilzie- 
ren  herederas».  De  manera  que  no  estando  los 
padres  y abuelos  comprendidos  en  la  categoría 
do  suyos  ni  en  la  de  descendientes,  parece  que 
se  deberán  considerar  como  extraños,  y en  tal 
concepto  exigírseles  capacidad  para  adquirir 
por  testamento,  en  los  tres  temporales  o épocas 
designadas  por  la  ley. 

En  cuanto  á las  instituciones  condicionales, 
se  observarán  las  mismas  reglas,  salvo  si  la 
condición  fuere  que  el  incapaz  instituido  se  en- 
tienda para  cuando  sea  capaz,  en  cuyo  caso  no 
tiene  aplicación  el  precepto  legal,  según  decla- 
ración del  Tribunal  Supremo,  que  puede  verse 
en  el  lugar  correspondiente. 

Por  último,  no  nos  ocupamos  en  este  lugar 
de  la  institución  ni  del  derecho  de  acrecer  de. 
que  se  ocupan  las  últimas  palabras  de  la  ley, 
porque  en  otros  lugares  nos  ocupamos  de  am- 
bas materias  con  la  extensión  precisa. 

Artículo  937.— La  indignidad  ú incapaci- 
dad relativas  á una  persona,  no  se  extiende 
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¿ las  demas  que  tengan  participación  en  la 
herencia. 

ORÍGENES 

Ley  16,  tít.  Vil,  Partida  6.* 

Ley  4.*,  tit.  IX,  Ub.  III,  Fuero  Real. 

COMENTARIO 

La  incapacidad  y la  indignidad  son  circuns- 
tancias personalísimas , y que,  porlo  mismo,  no 
pueden  perjudicar  más  que  al  instituido  en  quien 
existan:  «la  desconoscencia  del  heredero  en  no 
querer  vengar  la  muerte  de  aquel  á quien  he-  j 
reda,  non  debe  empescer  a los  otros  que  non 


auian  culpa...»  El  mismo  precepto  se  despren- 
de de  todas  las  leyes  que  hablan  de  esta  mate- 
ria, que,  por  otra  parto,  no  puede  ser  más  con- 
forme con  la  justicia.  Por  otra  parte,  considera- 
da la  indignidad  ó incapacidad  del  nombrado 
heredero  como  un  caso  en  que  se  anula  la  ins- 
titución, debe  seguirse  elprincipiogeneral  apli- 
cable á tales  casos,  y por  consiguiente,  consi- 
derar como  válido  lo  demas  del  testamento, 
verificándose  el  derecho  de  acrecer  en  los  casos 
en  que  pueda  tener  lugar,  con  arreglo  á otras 
leyes,  ó llamando  á aquellos  á quienes  corres- 
ponde la  herencia  por  ministerio  de  la  ley.  á 
tenor  de  io  establecido  en  la  ley  1.',  tít.  XVTU, 
lib.  X,  Nov.  Rec. 


CAPÍTULO  VI 

DE  LA  INSTITUCION  Y SUSTITUCION  DE  HEREDERO 


SECCION  PRIMERA 

DB  LA  INSTITUCION  DE  HEREDERO 


Artículo  938. — La  institución  de  heredero  j 
ha  de  hacerse  por  el  mismo  testador  de  ! 
una  manera  cierta , designándole  de  modo 
que  no  haya  lugar á duda  respecto  de  su 
persona. 

El  simple  error  de  nombre  cuando,  por 
otra  parte,  resulta  clara  la-voluutad  del  tes- 
tador, no  invalida  la  institución;  pero  sí 
cuando  el  error  fuere  acerca  de  la  persona 
del  instituido. 

Si  el  testador  calificase  al  sustituido  por 
algún  delito  ó falta  de  moralidad  determi- 
nada, la  institución  es  nula;  pero  subsistirá 
si  generalmente  dijese  mal  de  él. 

ORÍGENES 

Leyes  6.*,  10  y 12,  tít.  III,  Partida  6.a 

Final  de  la  ley  13  del  mismo  título  y Par- 
tida. 

JURISPRUDENCIA 

S#nt-  30  Junio  1866. 


r Es  válida  la  institución  , aunque  en  ello  no 
¡ aparezca  el  nombre  del  instituido,  siempre  que 
! el  testador  haya  expresado  su  intención  , de 
manera  que  sea  imposible  dudar  acerca  de  la 
persona  á quien  se  refieren  sus  palabras  (Sen- 
tencia 18  Junio  1857). 

El  contrato  en  que  uno  promete  á otro  por 
escritura  solemne  dejarle  sus  bienes,  obliga 
al  que  le  ofrece  á instituir  heredero  al  favo- 
recido si  otorga  testamento;  y no  otorgándolo, 
da  á éste  derecho  para  ser  heredero  (Senten- 
cia 30  Junio  1858). 

Al  autorizar  el  testador  apersona  de  su  con- 
fianza para  distribuir  sus  bienes  con  arreglo  á 
sus  instrucciones,  no  hace  una  verdadera  ins- 
titución de  heredero,  y de  consiguiente  no  fon 
aplicables  á este  caso  las  leyes  que  declaran 
cómo  debe  hacerse  el  establecimiento  de  here- 
dero (Sent.  11  Enero  1860). 

Tanto  en  las  instituciones  de  heredero  como 
en  las  instituciones  á diacierto  oque  indudable- 
mente ha  de  venir,  por  más  que  so  ignore  cuán* 


CÓDIGO  CIVIL  DE  ESPAÑA 


do,  son  legales,  so  equiparan  á las  puras  y 
orean  derechos  trasmisibles  á los  herederos  de 
los  instituidos  y á los  de  los  sustitutos  desde  el 
fallecimiento  del  testador  (Sent.  4 Abril  1866). 

Es  lícita  y legal  la  institución  de  heredero 
hecha  en  favor  del  alma  del  testador,  pues  le- 
jos de  haber  ley  ó doctrina  que  lo  prohíba,  está 
autorizada  por  derecho  canónico,  por  la  Real  , 
cédula  de  30  de  Mayo  de  1830  y por  la  jurispru- 
dencia del  Tribunal  Supremo  (Sents.  15  Marzo 
1864  y 24  Diciembre  1866. 

comentario 

Hereden  instituere  en  latín,  tanto  quiere 
dezir  en  romance  como  establecer  un  orne  a 
otro  por  su  heredero,  de  manera  que  finque 
señor,  después  de  su  muerte,  de  lo  suyo,  o de  . 
algumi  partida  de  lio  en  logar  de  aquel  quel 
estableció,  según  expresa  la  ley  de  Partida. 

Nuestro  artículo  comprende  la  doctrina  de 
diversas  leyes  de  Partida. 

En  primer  lugar  establece  la  forma  en  que 
la  institución  debe  tener  lugar.  «Ciertamente; 
debe  el  fazedor  del  testamento  nombrar  aquel 
que  quiere  establecer  por  su  heredero  dizien- 
do:  Fulano  quiero  que  sea  mío  eredero  (nom- 
brándolo por  su  nome)  que  sea  eredero  en  todo 


mo  si  dixesse  aquel  que  lo  fazia:  Fulano  sea  mío 
heredero:  ó quiero  ó mando  que  lo  sea:  o si  di- 
xesse: Fulano  sea  señor  de  todas  mis  hereda- 
des: o aya  todos  mis  bienes:  ó dexol  todo  lo  que 
he;  ó otras  ¡ palabras  cualesquiera  semejantes 
destas,  porque  sepudiesse  mostrar  su  voluntad 
en  esta  razón.» 

Da  claridad  en  la  institución,  la  designación 
del  heredero  de  manera  que  racionalmente  se 
comprenda  la  voluntad  del  testador  es  lo  que 
que  en  último  resultado  quiere  la  ley  copiada. 

La  10.  del  mismo  título  y Partida  añade: 
«Dos  amigos  auiendo  el  testador  que  ouiessen 
un  mismo  nome,  si  quisiesse  alguno  dellos'por 
heredero  suyo,  do  tal  manera  deue  nombrar  e 
señalar  aquel  á quien  quiere  dexar  lo  suyo,  por 
su  nome  ó de  su  padre,  ó por  otras  señales  que 
pueda  sor  sabido  ciertamente  quien  es  aquel 
que  dexa  por  su  heredero.  Ca  si  de  otra  guisa 
fiziese,  tal  establescimiento  como  este  non  val- 
dría: e aurian  los  bienes  del  testador  los  pa- 
rientes mas  propinquos,  bien  assi  como  si  mu- 
riesse  sin  testamento.  Pero  dezimos  que  por  ta- 
les señales  deue  nombrar  heredero  que  non  sea 
deshonrado  nin  mal  enfamado.  Ca  si  dixesse 
el  testador:  Dexo  por  mío  heredero  a fulano, 
que  judgó  el  Rey  por  traidor;  ó que  es  herege; 


ó en  parto;  como  el  testador  toviere  por  bien. 
E por  auentura  el  testador  díxere  en  su  testa- 
mento: Fulano  sea  heredero;  cumple  esta  pala- 
bra maguer  non  diga  mío.  E aun  dezimos,  que 
si  fallasen  escrito  en  testamento:  Que  fulano  ere- 
dero (nombrándolo  el  testador)  non  dixesse 
sea,  ó se  fallasse  escrito:  Fulano  sea:  e non 
fuesse  y puesto,  mió,  nin  heredero;  valdría  ej 
establescimiento  que  fuesse  fecho  en  alguna 
destas  maneras.  E esto  es  porque  sospecharon 
los  Sabios  antiguos  que  el  facedor  del  testamen- 
to auria  dichas  todas  las  palabras  que  deben 
dezir  en  establecer  el  eredero,  como  quier  que 
non  se  fallen  assi  escritas.  Otro  si  si  por  auentu- 
ra non  las  ouiessen  assi  dichas  sospecharon  que 
esta  mengua  auiniera  por  agrauamiento  déla 
enfermedad  c non  por  otra  cosa:  pues  que  el 
testador  1c  falla  acabado  en  todas  las  otras  co- 
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sas.  Mas  si  vna  palabra  solamente  se  fallasse 
escrita  en  el  testamento  como  si  dixesse  el  tes- 
tador: Fulano:  o dixesse:  Iíoredoro:  c non  nom- 
brase quien,  non  valdría  estonce  el  testamen- 
to; porque  por  tales  palabras  non  podría  tomar 
orne  cierta  sospecha  nin  entendimiento  verda- 
dero, del  fazedor  del  testamento.  E sobre  todo 
dezimos  que  el  establescimiento  del  heredero 
se  puede  aun  fazer  por  otras  palabras:  assi  co- 


o  dixesse  del  otro  gran  mal  señaladamente,  por 
que  el  otro  fuesse  deshonrado  ó mal  enfamado, 
non  valdría  tal  establescimiento  de  eredero. 
Mas  si  el  testador  dixesse  generalmente  mal, 
tíiziendo  assi:  Establezco  por  mío  eredero  ¿.fu- 
lano, maguer  que  sé  que  es  malo:  e non  di- 
xesse señaladamente  aquella  maldad  de  cual 
yerro  descendiera,  valdría  al  establescimiento. 
Esso  mismo  seria  si  dixesse:  Sea  mió  heredero 
aquel  maldito  fijo,  maguer  non  fizo  nunca  Ser- 
vicio, porque  lo  mereseiesse.  Otrosí  dezimos 
que  si  el  testador  dixesse  assi:  Establezco  por 
mi  heredero  el  vnó  de  mis  hermanos  (nombrán- 
dolos), aquel  que  casare  con  fulana  muger;  el 
que  casasse  con  ella  sería  eredero  dol  testador». 

Por  último,  en  la  ley  12  se  dice:  «Errando  el 
testador  en  la  persona  de  aquel  á quien  esta- 
bleció por  heredero,  euydando  establecerá  uno 
establescicsse  a otro;  tal  establescimiento  non 
valdrá,  porque  erró  en  él.  E esto  seria  como  si 
alguno  quisiesse  fazer  su  heredero  a otro  orne 
que  ouiesse  seydo  su  señor,  e estouiesse  otro 
ante  él,  que  non  fuesse  aquel  su  señor,  mas 
otro  que  le  somejasse;  e euydando  el  testador 
que  lo  era  dixesse  assi:  Este  que  fue  mioseñoi 
ó me  aforró,  e está  ante  mi  establezco  por  mío 
heredero.  Ca  entonce  non  seria  eredero  aquel 
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su  señor  a quien  cuydaba  establecer,  porque 
non  fué  nombrado  nin  escrito  en  el  testamento. 
Nin  lo  seria  otro  si  el  otro  maguer  sea  presen- 
te cuando  lo  estableció:  porque  el  testador  erró 
en  la  persona  dél,  cuydando  que  era  su  señor. 
Esao  mismo  seria  en  las  cosas  que  el  testador 
mandasse  cuydando  mandar  a vno  vna  aza  é 
errase  mandándola  a otro  assi.  como  sobredi- 
cho es». 

En  otra  ley  de  las  citadas  se  añade:  Otrosi  de- 
zimos que  seyendo  cierto  el  fazedor  del  testa- 
mento qual  es  aquel  que  establcsce  por  su  he- 
redero o a quien  manda  algo  en  el  testamento, 
maguer  errasse  en  el  nome  o en  el  sobrenome 
del,  valdria  lo  que  assi  ordenase  o mandasse.  Ca 
por  tal  yerro  como  este  non  se  tuelle  la  verdad, 
pues  que  cierto  es  de  la  persona  de  aquel  a 
quien  face  la  manda  o dexa  por  su  heredero». 

Del  contexto  literal  de  estas  leyes  parece  de- 
ducirse que  es  preciso  que  la  persona  del  here- 
dero se  designe  con  su  nombre  y apellido.  La 
jurisprudencia  admitida  es  otra,  y basta,  por 
consiguiente,  que  aparezca  indudable  la  volun- 
tad del  testador  para  que  deba  ser  cumplida. 

La  minuciosidad  de  las  leyes  trascritas,  uni- 
da á las  aclaraciones  de  las  sentencias  del  Su- 
premo Tribunal,  hacen  innecesaria  una  prolija 
explicación  de  estos  preceptos. 

Hemos,  sí,  de  consignar,  que  por  la  ley  9.* 
del  mismo  título  y Partida,  se  dispuso  que,  si  el 
nombrado  heredero  en  testamento  lo  fuere  so- 
lamente en  aquella  porción  que  haya  de  seña- 
larse en  codicilo,  y en  éstese  omitiese  designar 
aquella  porción,  se  entenderá  que  lo  es  de  todos 
los  bienes  que  expresamente  no  se  hubieren 
dejado  á otro,  y que  si, fuesen  varios  los  here- 
deros instituidos  recibieran  (porciones  iguales, 
salvo  las  disposiciones  en  contrario  del  testador. 
Esta  doctrina  ha  perdido  hoy  su  importancia  y 
hasta  su  aplicación  después  de  lo  establecido  en 
la  ley  3.a  de  Toro  que  quitó  todo  su  valor  á las 
disposiciones  codicilares,  como  decimos  más 
adelanto  (Véase  art.  942). 

Artículo. 939.— El  designar  el  testador  al 
nombrado  heredero  como  su  hermano  en 
señal  de  afecto  y amistad,  no  siéndolo,  no 
invalida  Ja  institución. 

orígenes 

Ley  13,  tít.  III,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

La  denominación  de  hermano  dada  como 
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muestra  de  afecto  y cariño  á aquel  á quien  se 
i instituye  heredero,  no  invalida  la  institución. 

. «Amistad  muy  grande  han  los  ornes  vnos  con 
otros,  de  manera  que  se  aman  bien  assi  como 
i si  fuessen  hermanos,  e dexa  el  uno  al  otro  lo 
I suyo,  diziendo  assi  a sabiendas:  Este  mi  hor- 

■ mano  establezco  por  mi  heredero:  tal  estableci- 
miento como  este  dezimos  que  deue  valor,  ma- 

I guer  non  fuesse  su  hermano:  e non  deue  ser 
, contado  por  yerro  aquella  palabra  que  dixo 
: hermano:  porque  deue  orne  sospechar,  quo  se 
lo  dixo  por  razón  del  gran  amor  que  auia  con 
el,  pues  quel  dexaua  todo  lo  suyo». 

Esta  ley,  por  consiguiente,  confirma  de  una 
manera  indirecta  el  mismo  principio  anterior- 
mente consignado  de  que,  siempre  quo  la  vo- 
luntad del  testador  se  haya  manifestado  de  ma- 
nera que  sea  imposible  dudar  acerca  de  la  per- 
sona á quien  se  refiere  el  testador,  debe  la  vo 
luníad  de  éste  ser  cumplida. 

Lo  contrario  sucedería  si  en  vez  de  llamarle 
hermano  sabiendo  que  solamente  era  amigo,  lo 
. dijera  en  la  falsa  creenoiade  que,  real  y positi- 
vamente existía  dicho  parentesco. 

Artículo  940. — La  institución  de  heredero 
no  es  necesaria  para  la  firmeza  del  testa- 
mento. 

Tampoco  lo  es  la  aceptación  de  la  heren- 
\ cia  por  el  heredero. 

En  uno  y otro  caso  se  cumplirán  las  dis- 
posiciones del  testamento ; y en  el  resto  de 
los  bienes  de  que  no  hubiese  dispuesto  el 
testador,  se  heredará  con  arreglo  al  Título 
siguiente. 

orígenes 

Ley  1.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec 

JURISPRUDENCIA 

; Sent.  8 Junio  18fil. 

i Sent.  31  Diciembre  1864. 

I 

comentario 

í Por  Derecho  Romano,  la  institución  de  here- 
1 dero  era  tan  absol utamenta  necesaria  en  el  tes- 
i taniento , que  sin  ella  verdaderamente  el  testa- 
I mentó  no  existía.  Las  leyes  de  Partida,  siguien- 

■ do  fielmente  las  inspiraciones  de  aquel  derecho, 

| establecen  que  el  fundamento  e raíz  de  todos 
; ios  testamentos,  de  cual  natura  quier  que  se»n. 

j es  establescer  herederos  en  ellos. 

[ Pero  nuestra  ley  Recopilada,  que  es  la 
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ui.  XIX  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  dispuso 
que...  «y  mandamos  que  el  testamento  que  en 
la  forma  susodicha  fuere  ordenado,  valga  en 
cuanto  á las  mandas  y otras  cosas  que  en  él 
se  contienen , aunque  el  testador  no  haya 
hecho  heredero  alguno : y entonces  herede 
aquel  que  , según  derecho  y costumbre  de  la 
tierra,  había  de  heredar  en  caso  que  el  testa- 
dor no  hiciere  testamento:  y cúmplase  el  testa- 
mento. Y si  el  testador  instituyese  heredero  en 
el  testamento  y el  heredero  no  quisiere  here- 
dar, valga  el  testamento  en  las  mandas  y en  las 
otras  cosas  que  en  él  se  contienen.  Y si  alguno 
dejare  á otro  en  su  postrimera  voluntad  por 
heredero,  ó le  legare  ó mandare  alguna  cosa 
para  que  la  de  á otro  alguno  á quien  sustituye- 
re en  la  herencia  ó manda,  sí  el  tal  heredero  ó 
legatario  no  quisiere  aceptar  ó renunciare  la 
herencia  ó legado,  el  sustituto  ó sustitutos  lo 
puedan  haber  todo». 

Por  consecuencia  de  lo  dispuesto  en  esta  ley, 
hoy  se  puede  morir  parte  testado  y parte  intes- 
tado, ó lo  que  es  lo  mismo,  la  herencia  de  una 
persona  puede  deferirse  en  parte  por  la  voluntad 
del  hombre,  y en  otra  parte  por  la  disposición 
de  la  ley,  doctrina  que  de  ningún  modo  admi- 
tieron las  leyes  romanas. 

En  la  parte  que  el  testador  hubiere  dispuesto 
se  respetará  su  voluntad.  En  aquello  que  no 
hubiera  testado,  se  observará  lo  dispuesto  por 
la  ley  para  los  que  fallecen  sin  testamento. 

Artículo  941. — Los  herederos  instituidos 
sin  designación  de  partes  heredan  con  igual- 
dad. 

Si  unos  herederos  fueren  instituidos  con 
designación  de  partes  y otros  sin  esta  desig- 
nación, los  primeros  heredan  las  señaladas 
y los  segundos  todo  lo  demas. 

Si  fueren  cuatro  los  instituidos,  designan- 
do para  uno  la  mitad  de  la  herencia  y para 
otro  la  otra  mitad,  sin  señalar  parte  alguna 
para  los  restantes,  los  cuatro  recibirán  igua- 
les porciones. 

Si  fueren  tres  los  instituidos  y se  les  adju- 
dicaren las  tres  cuartas  partes  de  la  heren- 
cia, siempre  que  el  testador  no  dispusiere  de 
la  otra  cuarta  parte,  se  observará  respecto 
de  ella,  lo  preceptuado  en  el  último  párrafo 
del  artículo  anterior. 

ORÍGENES 

Ley  17,  tít,  III,  Partida  6.* 


Ley  l.\  tít.  XVIII,  lib.  X,  Noy.  Reo. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  9.*,  párr.  12,  tít.  V, 
lib.  XXVIII , Digesto.  — Párr.  6.a , tít.  XIV, 
lib.  II,  Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  13  Marzo  1861. 

Con  arreglo  á la  ley  17,  tít.  III,  Partida  6.*, 
cuando  el  testador  estableciese  tres  ó cuatro 
por  sus  herederos  ayuntadamente,  no  diciendo 
cuánta  parte  de  la  herencia  da  á cada  uno,  se- 
rán herederos  todos  igualmente  , salvo  si  su 
intención  fuese  la  de  dar  á los  unos  más  que  á 
los  otros,  pues  entónces  debe  señalar  en  cuánta 
parte  establece  á cada  uno  de  ellos  (Sent.  10 
Diciembre  1866). 

Cuando  el  testador  instituye  á uno  por  su 
heredero  en  cosa  cierta  ó señalada  , y á otro 
distinto  en  el  resto  de  sus  bienes  en  términos 
indeterminados,  el  primero  ha  de  haber  tan  sólo 
aquello  que  específicamente  le  fué  designado,  y 
el  segundo  heredera  todo  lo  que  fincare  demas 
de  la  heredad  é de  las  mandas  é de  las  debdas 
(Sent.  13  Marzo  1863). 

COMENTARIO 

Esta  ley  tiene  por  objeto  decidir  algunos  ca- 
sos que  pudieran  presentarse.  No  necesita  de 
más  explicación  que  su  mismo  texto,  dice  así: 
«Tres  o quatro  ornes  establesciendo  el  testador 
por  sus  herederos  ayuntadamente,  non  diziendo 
quanta  parte  de  la  erencia  da  a cada  vno,  dezi- 
mos, que  serán  erederos  todos  igualmente.  Mas 
si  su  entencion  del  testador  fuesse  a tal,  que 
quissiese  dar  mas  a los  vnos  que  a los  otros, 
estonce  deue  señalar  en  quanta  parte  establece 
a cada  uno  de  ellos.  E si  lo  fiziere  assi  cada 
vno  dellos  se  deue  tener  por  pagado  con  aque- 
lla parte  que  señaló:  e non  deue  mas  demandar 
nin  auer.  E si  acaesciesse  a omes  ciertos,  por 
herederos,  en  partes  ciertas  a cada  vno;  e de- 
mas dellas  dixesse,  que  establesce  a otro  erede- 
ro  non  le  señalando  cierta  parte,  estonce  cada 
vno  dellos  heredará  aquella  parte  que  le  seña- 
ló. E el  otro,  quier  que  sea  vno  o mas,  a quien 
non  señaló  parte  eredará  todo  lo  que  fincare  de- 
mas de  la  eredad  e de  las  mandas  ó de  las 
debdas.  Otrosí  dezimos,  que  si  algún  omeesta- 
hlesciesse  en  su  testamento  a quatro  ornes  por 
herederos  en  esta  manera;  dando  a vno  la  mey- 
tad  de  lá  heredad  e al  otro  la  otra  meytad:  e a 
los  otros  dos  non  Ies  señalasse  parte  nin^u* 
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aa.  En  tal  caso  como  este  aquellos  a quien  es- 
tablesció  por  herederos  en  partes  ciertas,  ere- 
darán  la  meytad  e non  mas,  e partirla  han  en- 
tre si  egualmente.  e ¡os  otros  dos  a quien  non 
señaló  parte  eredarán  la  otra  meytad  de  todos 
los  bienes  del  testador , e partirlo  lian  entre 
si  egualmente.  E aun  dezimos,  que  si  el  tes- 
tador partiesse  su  heredad  en  quatro  partes 
de  manera  que  establesciesse  en  las  tres  partes 
herederos  egualmente,  non  dando  al  vno  ma- 
yor parte  que  a los  otros;  si  non  fiziesse  men- 
ción de  la  quarta  parte  que  remanesciesse  de- 
uenla  partir  entre  si  ellos  meamos,  a quien  esta- 
blesció  por  herederos  en  las  tres  partes:  toman- 
do cada  v.no  dellos  tanto  el  vno  como  el  otro. 
Mas  si  establesciesse  por  heredero  alguno  dellos 
en  mayor  parte  que  a los  otros,  estonce  deuen 
partir  la  quarta  parte  sobredicha  según  la  quan- 
tia  en  que  fue  cada  vno  establescido  heredero». 

Esta  ley  ha  sido  modificada  en  parte  por  la  1.a, 
tít,  XVII 1,  Iib.  X,  Nov.  Roe.,  y con  arreglo  á 
ella  (que  dejamos  trascrita  en  el  comentario  del 
artículo  anterior],  en  el  caso  de  dividir  el  tes- 
tador sus  bienes  en  cuatro  partes,  y adjudicase 
una  de  ellas  á cada  uno  de  los  tres  instituidos, 
respecto  de  la  otra  cuarta  parte  que  no  fue  ob- 
jeto de  disposición  especial  se  sucederá  abin- 
testato. 

.Artículo  942. — En  la  institución  de  here- 
dero no  puede  prescindirse  de  las  solemni- 
dades que  se  marcan  en  el  art.  887  ó en  el 
888  para  cada  caso,  salvo  si  concurriera  el 
Rey  á su  otorgamiento. 

La  institución  en  que  se  hubieren  omitido 
aquellas  solemnidades,  y la  condición  im- 
puesta del  mismo  modo  al  designado  en  tes- 
tamento, no  tienen  fuerza  legal. 

ORÍGENES 

Ley  5.a,  tít.  I,  Partida  6.a 

Leyes  7.*  y 8.",  tít.  III,  Partida  6." 

Ley  2.a,  tít.  XII,  Partida  6.s 

JUBISriUTOENCIA 

El  codicilo  es  válido  cuando  no  se  justifica, 
como  las  leyes  exigen,  la  ialsedad  imputada  al 
mismo  (Sent.  16  Noviembre  1844). 

Habiéndose  ordenado  por  la  ley  3.',  tít.  XVIII, 
lib,  X,  de  la  Nov.  Ree.,  que  en  los  codicilos  in- 
tervenga la  mipma  solemnidad  que  se  requiere 
en  el  testamento  nuneupativo  ó abierto,  con- 
forme á la  ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  in- 
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traduciendo  tan  importante  modificación  en  lo 
que  se  hallaba  dispuesto  por  las  leyes  de  Partida 
; y no  existiendo  las  razones  en  que  se  fundaba 
el  diverso  carácter  que  con  arreglo  á ellas  te- 
i nían  unas  y otras  últimas  voluntades,  han  de- 
bido cesar  también  las  restricciones  que  dichas 
leyes  establecen  respecto  de  los  codicilos  (Sen- 

■ tcncias  27  Junio  1 o J i y 21  Junio,  1SG7). 

Si  bien  por  la  ley  2/,  tít.  XII,  Partida  6.’. 
no  se  permite  que  por  codicilo  se  haga  institu  - 
ción directa  de  heredero,  ni  imponerle  condi- 
ción, ni  desheredarle,  autoriza,  sin  embarco, 
los  fideicomisos  y no  prohíbo  el  dejar  logados 
de  ninguna  especie  (Sent.  1.”  Octubre  1874). 

! 

COMENTARIO 

■I 

En  Roma  hubo  dos  clases  do  últimas  volun- 
! tades:  una  solemne,  el  testamento:  otra  menos 
: solemne,  el  codicilo.  En  el  primero  se  disco- 
i nía  de  los  bienes  á título  universal  ó de  heren- 
. cía:  en  el  segundo  á título  singular  ó de  legado; 

■ en  el  primero,  se  instituía  el  heredero:  en  el  se- 
gundo, solamente  podían  hacerse  mandas.  Uno 
y otro  revestían  una  de  estas  dos  formas,  nun- 
cupativa  ó in  scripiis.  La  ley  de  Partida  conser- 
vó del  mismo  modo  la  división  entre  el  testa- 

: mentó  y el  codicilo,  cuyas  solemnidades  exter- 
\ ñas  exxin  diversas  y menores  en  el  segundo  que 
en  el  primero. 

: Mas  las  disposiciones  del  Código  Alíbnsino 

han  sufrido  profunda  modificación  por  la  ley  3." 
de  Toro  (2.a,  tít.  XVIII,  Nov.  Rec.],que  csta- 
, bleció:  Y en  los  codicilos  inlerv-enyu  In  misma 
solemnidad  que  se  requiere  en  el  [estamento 
mmcupativo  ó abierto  , conforme  n la  dicha 
ley  del  Ordenamiento. 

¿Hasta  dónde  alcanza  la  reforma  introducida 
por  esta  ley? 

¿lia  borrado  completamente  los  codicilos  de 
nuestro  Derecho? 

No  se  muestran  conformes  los  autores  al  re- 
solver esta  gravísima  dificultad. 

La  ley  de  Toro  habló  de  codicilos  sin  distin- 
guir á cuál  de  ellos  se  refería,  toda  vez  que  la 
ley  de  Partida  reconoce  los  abiertos  y los  cer- 
rados. 

¿A  cuál  de  ellos  se  refería  la  ley  do  Toro? 
Oregorio  López,  y con  el  Antonio  (7  o m c z , Sala 
y Matienzo,  opinan  que  la  ley  de  Toro  so  refi- 
rió única  y exclusivamente  al  codicilo  abierto, 
pero  que  en  cuanto  al  cerrado  dejó  subsistente 
la  legislación  romana  y han  de  concurrir  cinco 
testigos.  En  contrario  se  expresan  Burgos  d<‘ 
Paz,  Menchaea,  Llamas,  La  Serna  y ( ful  ierre" 
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y otros,  entendiendo  que  la  ley  de  Toro  no  dis- 
tinguió unos  de  otros  codicilos,  por  cuya  razón 
unifica  su  doctrina  y no  es  posible  admitir  dis- 
tinción allí  donde  la  ley  no  distingue. 

Desde  el  momento  en  que  nuestras  leyes  bor- 
raron las  diferencias  que  existían  en  cuanto  al 
fondo,  materia  y objeto  de  los  testamentos  y 
codicilos;  desde  el  momento  en  que  pudo  ha- 
ber testamentos  sin  designación  de  heredero 
y por  consiguiente,  no  hubo  diferencias  esen- 
ciales entre  unos  y otros,  cesó  la  razón  de  una 
disposición  solemne  y otra  que  lo  fuere  menos. 

Hoy,  por  consiguiente,  el  codícilo  no  existe, 
es  una  denominación  que  no  corresponde  á 
nada  real  y efectivo  que  sea  distinto  del  testa- 
mento. 

Esto  no  obstante,  como  todavía  se  sustenta 
por  alguien  la  opinión  contraria,  en  lugar  de 
decir  nosotros  en  el  artículo  que  la  institución 
de  heredero  solamente  puede  hacerse  en  testa- 
mento, lo  cual  es  cierto  según  nuestra  doctri- 
na, pero  no  lo  es  en  sentir  de  los  que  admiten 
la  existencia  del  codícilo  , hemos  adoptado 
la  forma  en  que  está  redactado  y que  resulta 
ser  la  verdad  vigente,  ya  se  sostenga  ya  se  nie- 
gue la  existencia  de  las  disposiciones  codici- 
lares. 

Si  la  institución  de  heredero  hecha  en  docu- 
mento en  que  se  haya  prescindido  de  las  so- 
lemnidades del  testamento  es  nula,  lo  es  tam- 


bién la  condición,  traba  ó gravamen  que  sin 
aquellas  solemnidades  se  impongan  al  institui- 
do en  testamento. 

Artículo  943. — En  la  institución  á título 
singular  ó de  legado,  no  podrá  prescindirse 
de  las  solemnidades  que  se  determinan  en  el 
artículo  887. 

orígenes 

Leyes  1.a  y 2.a,  tit.  XII,  Partida  6.* 

Ley  2.*,  tít.  XVIII,  Nov.  Rec.  (3.*  de  Toro). 

COMENTARIO 

Admítase  ó no  la  existencia  del  codicilo,  se- 
gún la  interpretación  que  se  atribuya  á la  ley 
3/  de  Toro,  siempre  resulta  evidente  con  arre- 
glo á la  misma  que  llámese  testamento  la  dis- 
posición que  se  otorgue,  ó llámese  codicilo,  ja- 
mas podrá  prescindirse  en  él  de  las  solemnida- 
des  que  la  ley  Recopilada  señala,  y que  deja- 
mos explicadas  minuciosamente  en  el  art.  887 
de  este  libro. 

En  la  hipótesis  de  que  subsitan  los  codicilos 
preguntan  los  autores:  ¿puede  la  mujer  sár  testi- 
go en  los  codicilos?  Palacios  Rubios,  Burgos  de 
Paz  y Gómez,  entienden  que  sí,  mas  como  ob- 
serva el  Sr.  Gutiérrez,  esta  doctrina  no  tiene  otro 
apoyo  que  las  glosas  do  los  intérpretes,  el  cual 
no  es  por  cierto  muy  seguro. 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LA  SUSTITUCION 


Artículo  944. — La  sustitución  puede  veri- 
ficarse nombrando  un  segundo  ó ulterior 
heredero  para  el  caso  de  quo  el  nombrado 
en  grado  anterior  no  quiera  ó no  pueda 
aceptar  la  herencia. 

Esta  sustitución  se  llama  vulgar. 

ORÍGENES 

Leyes  1.a,  2.*,  tít.  V,  Partida  6.* 

Ley  22,  tít.  III,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  43,  párr.  2.°,  tít.  VI, 
lib.  XXVIII,  Digesto.— Art.  898  Qód.  Francia, 


JURISPRUDENCIA 

Aunque  en  una  cláusula  testamentaria  se 
establezcan  varias  sustituciones  vulgares,  es, 
sin  embargo,  válida  cuando  no  prohíbe  enaje- 
nar ni  establece  por  consiguiente  ninguna  vin- 
culación (Sent.  29  Noviembre  1859). 

La  facultad  de  los  testadores  para  designar 
un  heredero  en  primer  grado,  sustituyendo  á 
éste  con  otro  ú otros  en  segundo  y siguientes, 
liada  tiene  de  común  con  la  de  imponer  á sus 
bienes  el  gravámen  devínculoóde  restitución 
según  los  llamamientos  que  dispusiesen,  por- 
que la  sustitución  sólo  contiene  una  sustitu- 
ción de  heredero,  ya  se  verifique  en  el  primer 
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instituido,  ya  en  cualquiera  de  loa  sustitutos, 
sea  en  el  grado  que  fuese  (Sent.  7 Abril  1864)] 

La  condición  impuesta  sobre  una  de  las  co- 
sas de  la  herencia  por  un  testador  á su  herede- 
ro, bajo  pena  de  pasar  la  herencia  en  otro  caso 
al  siguiente  llamado,  tiene  su  aplicación  clara 
y textual  al  sustituido  y sustituto  nombrado, 
que  existiesen  al  fallecimiento  del  testador, 
cualquiera  que  fuese  de  ellos  el  que  entrase  á 
disfrutar  dicha  cosa;  pero  no  debe  extenderse  á 
los  herederos  y sucesores  de  éste,  puesto  que  la 
libertad  natural  de  una  finca  en  las  ulteriores 
trasmisiones,  no  puede  entenderse  limitada  ni 
coartada  sinó  por  preceptos  terminantes  que  no 
dejen  duda  acerca  de  la  voluntad  del  testador 
(Sent.  7 Abril  1864). 

Adquieren  un  derecho  indisputable  á la  he- 
rencia por  la  muerte  del  instituido  los  sustitu- 
tos designados  por  el  testador,  y por  la  muerte 
de  esos  sus  hijos  legítimos,  si  así  también  lo 
hubiera  ordenado  aquél  ¡Sentencia  14  Octu- 
bre 1867). 

La  disposición  testamentaria  por  la  que  es 
llamado  un  tercero  al  todo  ó parte  de  lo  que 
resta  de  la  herencia  al  morir  el  heredero,  con- 
tiene una  especie  de  sustitución  condicional  en 
favor  del  llamado,  á la  cual  son  aplicables  las 
leyes  y disposiciones  que  rigen  respecto  de  esta 
clase  de  sustituciones  (Sent.  15  Junio  1868). 

La  ley  22,  tít.  III,  Partida  6.a,  después  de  fijar 
las  tres  épocas  en  que  los  herederos  deben  te- 
ner la  capacidad  para  heredar,  dispone  que  sí 
alguno  de  ellos  no  pudiere  serlo,  habrán  la  he- 
rencia los  sustitutos  ó los  otros  que  fueren  es- 
tablecidos en  uno  con  ellos  en  el  testamento,  y 
que  sólo  en  falta  de  éstos  pasará  la  herencia  á 
los  parientes  más  propincuos  del  finado  (Sen- 
tencia 12  Junio  1869). 

La  cláusula  de  un  testamento  en  que  el  tes- 
tador instituyó  heredero  universal  á su  hijo, 
sustituyéndole  con  su  nieto,  á sus  voluntades, 
en  el  caso  de  morir  con  hijos  que  llegason  á la 
edad  de  poder  testar,  contiene  claramente  una 
sustitución  pura,  libre  é incondicional  en  favor 
de  dicho  hijo,  y una  sustitución  vulgar  á favor 
del  nieto  para  el  caso  único  y propio  de  esta 
sustitución  de  quo  aquél  no  aceptase  la  heren- 
cia (Sent.  14  Junio  1871). 

Si  resulta  en  autos  que  un  testador,  ademas 
de  establecer  diferentes  legados  en  su  testamen- 
to y nombrar  usufructuantes  de  sus  bienes  á su 
mujer  y un  hermano,  dispone  que  después  de 
la  muerte  de  éstos  pasen  los  bienes  á un  sobri- 
no Buyo,  y no  existiendo  este  sobrino  ni  tampo- 


co hijos  suyos  quiere  que  pasen  á los  más  próxi- 
j inos  parientes  de  su  linea,  estas  palabras  cons- 
! tituyen  evidentemente  una  sustitución  vulgar  á 
favor  de  estos  últimos,  que  quedó  caducada  y 
sin  efecto  alguno  desde  el  momento  en  que  el 
sobrino  aceptó  la  herencia  á la  muerte  del  tos- 
tador y se  posesionó  de  ella  al  fallecimiento  de 
los  usufructuarios,  según  aquél  io  habia  dis- 
puesto, y al  estimarlo  así  la  Sala  sentenciadora, 
y pronunciar  en  su  virtud  la  absoluciop  de  la 
demanda  en  que  se  reclama  por  un  tercero  la 
herencia,  entiende  rectamente  y no  contraría  la 
voluntad  del  testador  ni  comete  ninguna  infrac- 
ción de  ley  ó doctrina  legal  (Sent.  29  Noviem- 
; bre  1878). 


COMENTARIO 


La  sustitución,  dicen  los  autores,  consisto  en 
el  nombramiento  de  un  segundo  heredero  en 
lugar  del  primero. 

Los  comentaristas  distinguen  cinco  clases  de 
sustitución  á que  dan  los  nombres  de  vulgar, 
pupilar,  ejemplar,  compendiosa,  brevilocua  y 
fideicomisaria  con  que  las  distingue  la  misma 
ley.  Mas  en  realidad  la  compendiosa  y brevilo- 
cua no  pueden  considerarse  como  ciases  de 
sustitución,  sinó  como  modos  ó formas  de  su 
aplicación,  puesto  que  la  compendiosa  consisto 
en  comprender  los  distintos  casos  de  sustitu- 
ción bajo  una  sola  fórmula,  y la  brevilocua  ó 
recíproca  en  que  el  testador  sustituya  entre  sí 
á los  mismos  que  ha  instituido  por  herederos. 

En  cuanto  á la  sustitución  vulgar  objeto  del 
artículo  que  comentamos,  la  ley  de  Partida 
dice:  «Substitutos  en  latin,  quiere  decir  en  ro- 
mance como  otro  heredero  que  es  establcscido 
del  fazedor  del  testamento  en  el  segundo  gra- 
do después  del  primero  heredero,  como  si  dixes- 
se:  « Establezco  a Fulano  por  mío  heredero , 


e si  non  quisiere  o non  lo  pudiere  ser,  sea  lo 
Fulano  en  lugar  del.  Tal  sustitución  llaman 
vulgar...»  Y en  la  siguiente  añade:  «.Claramente 
se  face  la  substitución  vulgar  por  palabras 
negativas  como  si  dixesse  el  testador:  Establez- 
co a Fulano  por  mi  heredero , e si  non  lo  /itere, 
fago  mi  heredero  a Fulano.  Ca  si  muriesse 
aquel  que  fue establescido primeramente,  ante 
que  ouiese  tomado  la  erencia  o se.  haya  olor- 
gado  por  eredero,  sera  credcro  el  segundo. 
Eso  mismo  seria  si  fuese  vico,  e non  quisiese 
recibir  la  erencia  o la  desechasse.  E aun  calla- 
domante  si  podría  fazer  tal  substitución  como 
si  el  testador  nombrase  dos  omes  por  sus  here- 
deros, diziendo  que  qualquier  dcllos , nom - 
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brandólas,  que  füesse  vivo  , que  aquel  fuesse  1 
mí  heredero:  estonce  si  fuessen  vivos  omes, 
aura»  la  heredad.  E si  el  uno  moviere  tan  ¡; 
solamente,  auerla  ha  el  otro  que  fuere  vivo.  E 
esto  es  porque  en  tal  establescimiento  se  en- 
tiende calladamente  que  si  el  vno  es  muerto,  o 
si  fuere  vivo,  e non  quisiere  la  erencia , el 
otro  entrará  en  su  lugar,  e la  deue  a uer  toda» . 

La  sustitución  vulgar  se  comprende,  según 
expresan  los  autores,  con  la  fórmula  si  hceres 
non  erit,  dentro  la  cual  se  contienen  dos  casos, 
si  lucres  esse  nollit,  es  decir,  el  de  noluntad,  y 
si  non  potucril  fueres  esse  que  es  el  de  impo-  i 
tencia  ¿Será  necesario  que  el  testador  deter- 
mine cuál  de  los  casos  es  el  que  prevee  en  su 
disposición?  Anunciado  el  caso  de  noluntad  ó 
el  do  impotencia,  ¿se  entenderá  comprendido 
tácitamente  el  otro?  Entendemos  que  sí,  pues  ¡ 
como  dice  Gómez,  es  verosímil  que  lo  que  dis- 
puso el  testador  en  un  caso  hubiera  dispuesto 
en  otro  si  le  hubiese  ocurrido.  En  el  Proyecto  ■ 
de  Código  se  dice  que  la  sustitución  simple  y 
sin  expresión  de  casos  comprende  las  dos,  á 
menos  que  el  testador  haya  declarado  lo  con- 
trario. 

En  cuanto  á la  forma  ó palabras  con  que  se 
puede  hacer  la  sustitución  vulgar  y la  manera  i 
con  que  en  cada  caso  deba  interpretarse  la  vo- 
luntad del  testador,  Gómez  presenta  algunos 
casos  que  no  dejan  de  presentar  dificultades: 
así,  por  ejemplo,  cuando  el  testador  dice:  si 
Francisco  no  fuese  mi  heredero  séalo  Pedro,  y 
mando  á Francisco  que  restituya  la  herencia  á 
Juan , resultan  dos  clases  de  sustituciones, 
¿cuál  prevalecerá? 

Gómez  dice  que  si  el  heredero  instituido 
i Francisco)  murió  en  vida  del  testador,  ó ántes 
de  adir  la  herencia,  ó la  repudia,  sería  admiti- 
do el  sustituto  vulgar  (Pedro);  pero  si  el  sus- 
tituido llegó  á adir  la  herencia,  deberá  ser  pre- 
ferido á su  muerte  el  sustituto  fideicomisario 
(Juan). 

Gómez  examina  también  esta  duda:  cuando 
concurren  un  sustituto  y un  heredero  ó tras- 
misario,  ¿cuál  deberá  ser  preferido?  En  sentir 
del  comentarista  parece  más  conforme  con  la 
disposición  testamentaria  preferir  al  sustituto; 
mas  sin  embargo,  entiende  que  esta  preferen- 
cia so  limita  al  caso  de  noluntad,  poro  que  si 
el  sustituido  muriese  ántcs  de  la  adición  y en 
el  tiempo  de  deliberar,  ol  trasmisario  deberá 
ser  preferido. 

En  cuanto  al  caso  en  que  concurran  un  sus- 
tituto y uno  que  tenga  el  derecho  de  acrecer, 


es  siempre  preferido  el  primero,  porque  su  de- 
recho se  funda  en  la  voluntad  expresa  del  tes- 
tador, al  contrarío  de  lo  que  sucedo  con  el  se- 
gundo , y la  presunción  solamente  prospera 
cuando  la  voluntad  manifiesta  no  la  contraria. 

Artículo  945. — En  el  caso  del  artículo  an- 
terior, si  el  primer  nombrado  recibe  ó acep- 
ta la  herencia,  cesa  la  sustitución. 

grí&enes 

Ley  4.*,  tít.  V,  Partida  6.’ 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  se  nombra  sustituto  á dos  susti- 
tuidos para  el  caso  de  que  falleciesen  sin  de- 
jar hijos,  la  muerte  de  uno  de  ellos  no  da  de- 
recho al  sustituto  para  reclamar  la  herencia 
(Sent.  10  Junio  1858). 

En  la  sustitución  vulgar,  aceptada  ó poseída 
la  herencia  por  el  primer  instituido,  queda  sin 
efecto  la  sustitución  (Sent.  l.°  Mayo  1862). 

Es  principio  de  derecho  que  el  sustituto  que 
se  da  al  sustituto  se  entiende  dado  también  al 
instituido.  (Sent.  16  Enero  1863). 

La  sustitución  vulgar  espira  en  sus  efectos 
una  vez  aceptada  la  heroncia  por  el  heredero 
instituido,  así  como  la  pupilar  siempre  que  el 
huérfano  llegue  á la  pubertad,  porque  en  uno  y 
otro  caso  pasaron  los  motivos  de  la  sustitución, 
como  se  establece  expresamente  en  las  leyes 
4.“  y 10,  tít.  IV,  Partida  6.*  (Sents.  7 Abril  1864 
y 10  Junio  1865). 

El  sustituto  que  fallece  ántes  que  el  institui- 
do y en  tiempo  en  que  pende  una  condición,  no 
adquiere  derecho  alguno  efectivo  sobre  la  he- 
rencia ni  puede  por  consiguiente  trasmitirlo 
por  testamento  (Sent.  20  Junio  1866). 

La  doctrina  de  que  la  sustitución  vulgar  es- 
pira en  sus  efectos  una  vez  aceptada  la  heren- 
cia por  el  heredero  sustituido,  no  puede  tener 
aplicación  á Ja  herencia  dejada  condicional- 
mente ó con  el  carácter  de  restitución,  pues 
entonces,  si  la  condición  no  llega  á cumplirse  ó 
si  sucede  el  caso  previsto  en  el  testamento,  debe 
darse  á los  bienes  el  destino  determinado  por 
el  testador  (Sent.  24  Diciembre  1866). 

El  llamado  personalmente  á la  sustitución  que 
se  muere  antes  que  el  sustituido,  no  trasmite 
derecho  alguno  á sus  herederos  (Sent.  26  Octu- 
bre 1867) . 

Según  la  ley  4.*,  tít.  V,  Partida  6.  , y la  ju- 
risprudencia á Su  tenor  establecida  por  repetí- 
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das  declaraciones  del  Tribunal  Supremo,  la 
sustitución  vulgar  caduca  y queda  sin  efecto 
cuando  el  heredero  instituido  en  primer  grado 
acepta  la  herencia  (Sent.  29  Noviembre  1878). 

COMENTARIO  | 

u Desfallece  la  substitución  vulgar  cada  que 
aAjuel  qce  es  establescido  por  heredero  prime- 
ramente , entra  en  la  eredad  del  testador  ante 
que  muera;  o si  consiente,  otorgando  e diciendo 
que  quiere  ser  heredero,  maguer  non  la  tome. 
Ca  el  substituto  non  ha  derecho  en  los  bienes 
del  muerto  en  que  fuesse  establescido  el  pri- 
mero heredero:  maguer  este  que  primeramente 
fue  establescido  muriesse  después;  esto  se  prue-  ; 
ba  por  las  palabras  del  testador.  Establezco  á ! 
Fulano  por  mió  heredero,  e si  el  non  lo  fuere,  j 
fago  mió  heredero  a Fulano : Pues  que  el  pri- 
mero eredero  entra  en  la  heredad,  o quiere  ser  i 
heredero  , non  ha  porque  lo  ser  el  substituto,  ' 
maguer  muera  el  primero  después». 

El  principio  contenido  en  esta  ley  es  tan  claro 
y la  razón  que  lo  imspira  tan  evidente,  que  no 
merece  más  larga  explicación. 


riesse  ante  que  tomasse  su  parte  de  herencia, 
estos  dos  que  fincasscn  vivos  , debe  cada  uno 
heredar  los  bienes  del  que  les  fizo  sus  herede- 
ros, e la  parte  del  otro,  según  la  cuantía  en  que 
el  testador  los  establescio  primeramente  en  sus 
erederos».  En  su  consecuencia,  si  los  institui- 
dos lo  fueren  en  partes  iguales  , dividirán  del 
mismo  modo  la  porción  correspondiente  al  que 
no  aceptó,  y si  la  institución  fuere  desigual, 
como  en  el  ejemplo  de  la  ley  , se  hará  en  la 
proporción  correspondiente  la  división  de  aque- 
lla parte,  esto  es,  á prorata  de  las  instituciones. 

Artículo  947.  — También  tendrá  lugar  la 
sustitución,  nombrando  un  segundo  here- 
dero que  recoja  la  herencia  á la  muerte  del 
primero,  incapacitado  para  testar  por  ser 
impúber. 

Esta  sustitución  se  llama  pupilar. 

ORÍGENES 

Leyes  5. 15  y 6.*,  tit.  V,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 


Artículo  946.  — Cuando  se  instituyeren 
varios  herederos  y se  designasen  como  sus-  . 
titutos  recíprocamente,  la  porción  corres- 
pondiente al  que  no  aceptase  ó no  pudiere 
aceptar  la  herencia,  se  dividirá  á prorata 
entre  los  demas  instituidos. 

ORÍGENES 

Ley  3.*,  tít.  V,  Partida  6.' 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  24,  tít.  VI,  lib.  XXVIII, 
Digesto. — Párr.  2.°,  tit.  V,  lib.  II,  Instituía. 

COMENTARIO 

La  sustitución  puede  presentarse  bajo  di-  ; 
farentes  formas.  Esta  ley  tiene  por  objeto  una 
de  ellas:  « Si  algún  testador  establesoiesse  tres 
ornes  por  sus  herederos : al  uno  en  seis  on- 
zas (1),  al  otro  en  cuatro  (2)  y al  otro  en  dos  i3j: 
en  tal  manera  que  si  alguno  muriesse  ante  que 
entrase  la  heredad  o non  la  quisiere  , que  los 
otros  herodassen  en  lugar  del : dezímos  que  si  ■ 
alguno  dellos  non  quisiere  ser  heredero  o mu-  i 


(1)  La  mitad  de  la  herancia. 

(9)  Cuatro  dativa*  partas  de  la  herencia. 
(8)  Doe  dozavas  6 una  serta  parte. 


Concuerda  con:  Ley  2.a,  tít.  VI,  lib.  XXVIII, 
Digesto. 

COMENTARIO 

Hemos  hablado  anteriormente  de  otras  dos 
clases  de  sustitución  que  no  carecen  de  im- 
portancia. Nos  referimos  á la  pupilar  y á la 
ejemplar.  La  primera  de  que  nos  ocupamos  en 
este  articulo  consiste  en  la  designación  hecha 
por  el  padre,  de  un  segundo  heredero,  para  el 
caso  de  que  su  hijo  ó nieto  falleciese  antes  de 
llegar  á la  pubertad,  es  decir,  la  edad  en  que 
pueden  testar  libremente  de  sus  bienes. 

Tratándose  de  la  sustitución  que  se  hace  al 
impúber,  dice  la  ley  7.3:  «Tal  fuerza  ha  la  sus- 
titución pupilar,  que  aquel  que  gana  la  eredad 
por  razón  della,  deue  auer  los  bienes  del  moco 
en  cuyo  favor  fue  establescido  también  como 
si  el  mismo  lo  ouiesse  establescido  por  su  here- 
dero en  tiempo  que  pudiesse  fazer  testamento. 
E tal  substitución  es  como  otro  testamento  que 
faze  el  padre  al  mozo.  E evedará  lodos  los  bie- 
nes del  mozo  ov.de  efuisr  que  los  ha  ya:  fueras 
si  el  establescido  por  eredero  fuera  orne  que 
non  pudiesse  eredar  por  derecho  los  bienes  de 
otri,  ca  estonce  non  los  deue  aver,  si  non  en  la 
manera  que  las  leyes  deste  libro  mandassen». 
Tales  son  los  efectos  do  la  sustitución. 

I ¿Puede  el  padre  dar  sustituto  pupilar  á su 


480 


CÓDIGO  CIVII.  DH  ESPAÍÍA 


hijo  en  perjuicio  de  la  legítima  de  la  madre  de 
éste?  Sala  entiende  que  sí,  siempre  que  la  sus- 
titución sea  expresa  y no  tácita.  Escríehe  niega 
que  pudiendo  el  hijo  desheredar  á bu  madre 
sin  justa  causa,  pueda  concedérsele  al  padre 
aquella  facultad  que  ejerce  á nombre  del  hijo. 
Gutiérrez  entiende  que  en  cuanto  á la  legítima 
no  puede  el  sustituto  perjudicar  á la  madre,  y 
por  consiguiente,  que  la  facultad  del  padre  ha 
quedado  reducida  al  nombramiento  de  sustitu- 
to en  cuanto  á la  parte  de  bienes  de  que  el  hijo 
puede  disponer  libremente. 

Artículo  948. — En  el  caso  del  artículo  an- 
terior, solamente  podrán  nombrar  sustituto 
los  padres  del  impúber. 

ORÍGENES 

Ley  5.',  tít.  V,  Partida  6.' 


edad  ó le  diesse  otro  substituto  en  la  manera 
que  es  vulgar...»  De  cualquiera  de  ambos  mo- 
dos se  entiende  hecha  la  sustitución  como  si 
iuera  clara,  directa  y expresamente  hecha,  pro- 
duciendo el  mismo  efecto  de  pasar  los  bienes  aj 
sustituto  á la  muerte  del  impúber. 

La  excepción  que  la  ley  consigna  en  perjui- 
cio del  hermano,  no  nos  parece  oportuna,  pues 
parece  que  se  le  hace  de  peor  condición  que  al 
extraño,  sin  que  por  eso  pierda  la  herencia, 
puesto  que  entrará  en  ella  por  derecho  propio 
y abintestado. 

Articulo  950. — Puede  darse  sustituto  pu- 
pilar  así  al  hijo  sustituido  como  ai  deshere- 
dado. 

ORÍGENES 

Ley  6.*,  tít.  V,  Partida  6.* 

COMENTARIO 


COMENTARIO 

La  facultad  de  nombrar  sustituto  pupilar  la 
hacen  depender  los  autores  de  la  patria  potes- 
tad. Por  consiguiente,  sólo  aquel  que  ejerce  i 
ésta  tiene  aquella  facultad.  Así  las  madres  que  j 
por  la  ley  de  Partidas  no  tenían  semejante  de-  : 
recho,  lo  han  adquirido  por  virtud  del  art.  (14 
de  la  ley  del  Matr.  civ.,  en  los  casos  inarcados 
en  la  misma  ley. 

Artículo  949. — Se  entenderá  hecha  tácita- 
mente la  sustitución  pupilar: 

1. °  Cuando  se  hiciese  en  forma  de  susti- 
tución vulgar. 

2. "  Cuando  el  padre  instituye  á su  hijo  y 1 
á una  tercera  persona,  disponiendo  que 
cualquiera  que  sea  su  heredero  lo  sea  tam- 
bién de  su  hijo. 

Cuando  el  sustituto  es  hermano  legítimo 
del  primer  instituido,  es  nula  la  sustitución. 

ORÍGENES 

Ley  5.a,  tít.  V,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

«Calladamente  se  faria  sí  dixesse:  establezco 
por  mío  heredero  a Fulano  mió  íljo  que  es  me- 
nor de  catorce  años,  é a Fulano  é a Fulan  mis 
amigos.  E después  desto  dixesse;  Mando  que 
qualquicr  que  sea  mi  eredero  sea  eredero  de 
mió  fijo...  podría  hacerse  calladamente  de  otra 
manera:  como  si  establesciesse  por  su  eredero  a 
su  fijo  ó descendiente  que  non  fuesse  de  tal 


La  desherencia  no  priva  al  padre  de  sus  de- 
rechos: por  eso,  así  como  puede  nombrarle  tu- 
tor y curador,  puede  ejercer  la  facultad  de  de- 
signarle sustituto. 

Artículo  951. — El  sustituto  pupilar  recibi- 
rá á la  muerte  del  impúber  todos  los  bienes 
de  éste,  cualquiera  que  sea  su  origen,  y sin 
que  pueda  renunciar  unos  y aceptar  otros. 

Sin  embargo,  si  el  sustituto  hubiere  sido 
ademas  nombrado  heredero  con  el  menor, 
podrá  al  fallecimiento  de  éste  renunciar  los 
bienes  que  procedan  de  quien  le  sustituyó 
si  así  lo  hubiere  convenido  con  el  impú- 
ber (1). 


(Lj  Hé  aquí  lo  que  dice  la  ley  de  Partida,  de  que  está  for- 
mado este  artículo:  «Muriendo  el  moco  á quien  se  oviore  da- 
do otro  substituto  pupilar,  ai  este  quisiese  heredar  los  bienes 
que  fueren  de  parte  de  padre  é non  de  la  de  su  madre  5 de  los 
parientes  dolía:  si  fuesse  establescido  por  heredero  en  uno 
con  el  moco  en  el  testamento  del  padre,  conviene  ea  todas 
guisas  que  sea  otrosí  en  lus  bienes  del  mo$o,  magraer  non 
quiera:  o los  desamparo  todos.  Mas  si  el  mozo  cuando  era  vivo 
é aquel  que  filé  establescido  heredero  en  su  logar,  se  acorda- 
sen de  so  uno  que  non  quieran  entrar  los  bienes  dal  padre  de 
aquel  mo$o:  ai  en  el  mismo  testamento  hubiesse  establescido 
el  testador  á otro  alguno  por  eredero  con  ellos,  si  murioseeel 
mo$o  ante  que  fuere  de  edad  el  substituto  sobredicho,  hereda- 
rá por  la  pupilar  substitución,  é non  entrará  en  los  bienes  del 
padre  del  mo^o  si  non  quisiere:  mas  ©redarlos  ha  aquel  que 
fué  establescido  por  eredero  con  ellos.  Pero  si  el  testador 
diesse  substituto  al  moco  en  la  manera  que  63  dicho  pupilar 
tan  solamente,  ó con  lo  establesciesse  por  eredero  de  so  uno 
con  el  lijo;  si  el  mozo  quisiere  flor  heredero  en  loa  bienes  da 
su  padre,  é entrara  en  ellos,  conviene  que  el  substituto 
heredero  también  en  la  heredad  del  testador,  como  en  loa 
otros  Menea,  si  muriesso  ante  que  sea  de  edad;  ó de  otra 
aa  nos  lo  podría  auer.-» 
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ORÍGENES 

Ley  8,’,  tít.  V,  Partida  6.* 

Artículo  952.— Si  el  primer  instituido  fue- 
re un  suijitris  menor  de  catorce  años  adop- 
tado por  el  testador,  el  sustituto  heredará  so-  i 
lamente  los  bienes  que  el  incapaz  adquirió  ' 
del  adoptante  ó por  su  contemplación,  obser-  j 
vándose  respecto  de  los  demas  lo  dispuesto  i 
en  el  Título  siguiente(l). 

■ 

ORÍGENES 

Ley  9,  tít.  V,  Partida  6/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Párr.  6.%  ley  10,  tít.  VI,  li-  ■ 
bro  XXVIII,  Digesto. 

Artículo  953. — Cesa  la  institución  pupi- 
lar: 

Primero.  Por  salir  el  primer  instituido  . 
de  la  patria  potestad. 

Segundo.  Por  anulación  ó revocación  I 
del  testamento. 

Tercero.  Por  llegar  el  instituido  á la 
edad  de  doce  años,  siendo  mujer,  <5  de  ca- 
torce siendo  varón. 

Cuarto.  Por  nacimiento  de  un  hijo  del 
testador,  con  posterioridad  al  testamento. 

ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  V,  Partida  G.1 

CONCORDANCIAS 

(Véanse  Leyes  del  tít.  VI.  lib.  XXVIII,  Di-  i 
gesto.) 

.UIRISPRUDENCIA 

El  principio  de  que  la  institución  condicio- 
nal no  produce  efecto  alguno  cuando  el  insti- 
tuido mucre  ánteB  que  el  testador,  se  extiende 


(1)  Hé  aquí  la  ley  de  Partida:  «Si  porSjasse  aljjun  orne  al 
fijo  de  otro  nieuor  de  catorce  años  en  aquella  manera 
que  en  latín  es  llamada  arrogatio  e le  dejase  sustituto  en  su 
teetamento  otro  alguno  en  lugar  (leste  moco,  tal  substituto 
neo  eredara  en  loa  bienes  .del  moco:  fueras  en  aquella  parte 
que  el  mozo  ílouia  heredar  de  derecho  en  los  bienes  de  aquel 
qu$l  porfljó:  que  es  la  cuarta  parte  de  todo  lo  del  porfijador,  e 
lq  al  que  le  ouie&se  dado  algún  hu  amigo  de  aquel  que  lo  por- 
UJÍ,  por  amor  de  aquel  su  padre  adoptivo.  Mas  los  otros  bienes 
jlníessen  al  moco  do  parte  de  su  padre  natural  e legitimo 
O 4#  otro  parte,  heredarlos  han  los  parientes  mas  propinquos. 
li  n podre  natural  non  oulesse  ordenado  alguna  cosa  en  ra- 
Wn  ielloi  id  ju  testamento». 


y es  por  identidad  de  razón  aplicable  á las  sus- 
tituciones, cualquiera  que  sea  su  naturaleza, 
porque  todas  ellas  no  son  más  que  medios  di- 
versos autorizados  por  el  Derecho  para  trasmi- 
tir la  herencia  á varias  y determinadas  perso- 
nas ó familias;  pero  en  todas  es  requisito  in- 
dispensable que  el  sustituido  tenga  capacidad 
para  aceptarla,  cuando  se  cumple  la  condición 
impuesta  (Sent.  6 Febrero  1865). 


COMENTARIO 

La  ley  de  Partida  señala  diversos  casos 'en 
los  que  cesan  los  derechos  del  sustituto  á per- 
cibir los  bienes  que  constituyen  la  herencia. 
Entre  los  que  la  ley  cita,  solamente  los  enume- 
rados en  nuestro  artículo  están  vigentes,  y sin 
que  á ellos  sea  preciso  añadir  la  que  consiste 
en  la  muerte  del  sustituto,  por  ser  doctrina  ge- 
neral de  que  nos  ocupamos  en  el  lugar  corres- 
pondiente, que  el  que  muere  antes  que  el  tes- 
tador, no  adquiere  derechos  en  la  herencia,  y 
en  cuanto  al  caso  en  que  el  fallecimiento  ocur- 
re después  de  abierta  la  sucesión,  pero  antes  de 
llegar  el  día  en  que  el  derecho  del  sustituto  es 
ejercitablc,  deberán  tenerse  presente,  en  armo- 
nía con  lo  dispuesto  por  jurisprudencia,  las  re- 
glas comunes  de  las  instituciones  condiciona- 
les. 

En  cuanto  á los  casos  enumerados  en  el  ar- 
tículo, no  necesitan  explicación. 

El  1."  es  lógico  con  el  principio  de  que  este 
facultad  tiene  por  base  el  poder  patrio.  El  2-" 
obedece  á la  doctrina  de  la  revocabilidad  de 
los  testamentos.  El  d.°  es  hijo  de  la  naturaleza 
misma  de  la  sustitución  pupilar.  El  4.'J  provie- 
ne del  derecho  de  legítimas. 

La  muerte  del  impúber  acaecida  antes  que 
la  del  padre,  ¿anula  la  sustitución?  Entienden 
algunos  autores  que  si  la  sustitución  se  hizo 
expresa,  se  rompe  la  sustitución,  pero  no  en 
caso  de  ser  tácita,  puesto  'que  ésta  comprende 
la  vulgar.  No  todos,  sin  embargo,  hallan  acor- 
tada esta  doctrina. 

Artículo  951.— El  padre,  madre  ñ otro  as- 
cendiente, pueden  nombrar  un  sustituto  a 
sus  descendientes  demente»  ó locos  para  ei 
caso  en  que  mueran  en  este  estado  y sin  ha- 
ber otorgado  testamento  legítimo. 

Esta  sustitución  se  denomina  ejemplar. 

ORÍGENES 

Ley  1J,  tít.  V,  Partida  6, * 


<í. 
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COMENTARIO 

La  sustitución  pupiiar  consiste,  según  del  ar- 
lícuto  so  desprendo,  en  que  ol  padre,  madre, 
abuelos  ú otros  ascendientes  nombren  un  here- 
dero á sus  descendientes  que  hubieren  pordido 
el  juicio,  para  el  caso  de  que  muriesen  sin  ha- 
borlo  recobrado  y sin  haber  otorgado  testamen- 
to legítimo  con  arreglo  á lo  que  se  previene  en 
otras  leyes. 

Esta  sustitución  puodc  darse  lo  mismo  á los 
mayores  que  ¡i  los  menores  de  edad,  ú los  eman- 
cipados que  á los  sujetos  á la  patria  potestad,  á 
los  hijos  que  á los  nietos  y domas  descendientes. 

En  sentir  do  casi  todos  los  autores,  las  pala- 
bras loco  y demente,  empleadas  por  esta  ley, 
deben  entenderse  comprensivas  de  las  otras  in- 
capacidades para  testar,  tales  como  la  prodiga- 
lidad lcgalmentc  declarada  y hasta  la  sordera  y 
mudez. 

Articulo  055. — En  el  caso  del  artículo  an- 
terior no  podrá  designarse  como  sustituto  á 
un  extraño  sino  á falta  de  descendientes,  as- 
cendientes y hermanos  del  incapacitado. 


ORÍGENES 

Ley  1 i , til . V,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

La  facultad  del  ascendiente  para  designar  un 
sustituto  á su  heredero  incapacitado,  no  ha  de 
perjudicar  los  derechos  á la  legítima  que  las  le- 
yes conceden  á determinadas  personas  ; tal 
es  el  espíritu  de  la  ley.  Esto  no  obstante,  la  do 
Partidas  que  comentamos  nada  dice  que  dejeá 
salvo  los  derechos  hereditarios  do  los  ascen- 
dientes del  incapaz  á quien  se  designa  sustitu- 
to. Pero  la  opinión  comunmente  admitida  es 
que  también  los  ascendientes,  como  los  domas 
parientes  que  la  ley  enumera,  deben  sacar  in- 
cólumes sus  derechos  hereditarios. 

La  sustitución  hecha  á favor  de  un  extraño 
habiendo  hijos,  ascendientes  ó hermanos,  ¿qué 
valor  tendrá?  ¿valdrá  á lo  menos  en  el  quinto 
o en  el  lerdo  sogun  los  casos?  Aunque  no  he- 
mos visto  tratada  esta  cuestión  en  los  autores, 
se  comprendo  desde  luego,  por  el  espíritu  que 
les  inspira  en  cuestiones  análogas,  que  la  afir- 
mativa y la  negativa  encontrarían  ilustrados 
defensores. 

La  sustitución  dada  al  impúber  demente,  ¿es 
papilar  ó ejemplar* 


Artículo  956. — El  sustituto  nombrado  al 
. loco  ó demente  cesará: , 

Primero.  Si  terminase  la  incapacidad  del 
¡ primeramente  instituido. 

Segundo.  Si  le  naciese  un  hijo  al  inca- 
pacitado. 

Tercero.  Si  se  revocase  el  testamento. 

ORÍGENES 

Ley  11,  tít.  V,  Partida  6/ 
comentario 

«Pero  tal  substitución  se  puede  desfaier  do 
tres  maneras:  la  primera  si  cuando  aquel  a 
quien  dan  substituto  es  desmemoriado,  e des- 
pués torna  en  su  memoria.  La  segunda  cuando 
lo  nasce  fijo  o fija.  La  tercera  si  aquel  que  la 
fizo  la  revocó  por  otro  testamento  que  fizo  des- 
, pues».  Ademas  de  estos  tres  casos,  es  indudable 
que  si  el  loco  tuviere  testamento  legítimo  otor- 
gado con  anterioridad  á su  estado  de  locura,  ó 
lo  otorgase  en  un  estado  de  lucidez,  se  inutili- 
zaría la  sustitución. 

Artículo  957. — Tendrá  iugarla  sustitución 
cuando  se  instituyere  áuna  persona  por  he- 
redero con  la  obligación  de  entregar  á otra 
el  todo  ó parte  de  la  herencia  en  los  casos 
en  que  expresamente  no  lo  prohíban  las 
leyes. 

Esta  sustitución  se  llama  fideicomisaria, 

ORÍGENES 

| 

Ley  14,  tít.  V,  Partida  6.a 

Ley  27  Setiembre  1820. 

jnusrRTTiExciA 

i 

La  ley  14,  tít.  V,  Partida  6.a,  cuyo  objeto  es 
definir  y autorizar  la  sustitución  fideicomisaria, 
si  bien  supone  la  existencia  de  dos  personas, 
una  que  tiene  la  comisión  ó encargo  de  entre- 
. gar  la  herencia,  y otra  el  derecho  de  recibirla, 
no  prohíbe  que  la  designación  de  la  segunda 
sea  confidencial  (Seat.'  2ti  Junio  18621. 

La  práctica  y la  jurisprudencia  han  autori- 
zado que  esa  designación  se  haga,  ora  en  cédu- 
las ó papeles  reservados,  ora  á la  misma  perso- 
: na  á quien  se  da  la  comisión  (Id.  id.' . 

Sólo  ejercitando  una  acción  puramente  vio- 
; cular  es  como  puede  entablarse  solicitud  para 
que  se  deciare  el  derecho  de  suceder  en  los  bie- 
nes pertenecientes  á una  sustitución  fideicomí* 
saria  ÍSent.  19  Junio  1865), 
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La  obligación  del  heredero  fiduciario  es,  con 
arreglo  á la  ley  14,  tit.  V,  Partida  6.a,  cumplir 
exactamente  la  voluntad  del  testador  (Senten- 
cia 14  Marzo  1866). 

La  calidad  de  heredero  fiduciario  ó de  con-  : 
fianza  no  es  un  cargo  público  (Sent.  3 Octu-  ' 
bre  1866). 

Nombrada  una  persona  heredero  fiduciario 
do  otra  eonjel  cargo  especial  de  formar  un  vín- 
culo con  los  bienes  que  dejó  á fin  de  qne  con 
sus  rentas  so  socorriesen  los  parientes  del  mis- 
mo llamados  á la  sucesión,  y cumplido  tal  en- 
cargo por  el  fiduciario  con  arreglo  á las  ins- 
trucciones que  para  ello  había  recibido,  esta- 
bleciendo al  efecto  el  orden  de  suceder  con  to- 
do lo  demas  que  así  respecto  de  las  personas 
como  en  cuanto  á los  bienes  debía  observarse, 
quedó  constituida  una  verdadera  fundación 
vincular  (Sent.  3 Octubre  1866). 

Segregados  de  la  masa  común  de  la  herencia 
los  bienes  de  la  dotación  de  un  fideicomiso  de 
confianza  y entregados  al  heredero  fiduciario, 
éste  queda  desde  el  momento  autorizado  para 
disponer  de  ellos  de  la  manera  que  mejor  la 
pareciere  para  llenar  su  cometido,  sin  que  sea 
dado  á los  albaceas,  ni  á nadie,  residenciar  sus 
operaciones  (Sent.  27  Setiembre  1868). 

Puede  autorizar  á sus  albaceas  para  que 
vendan  los  bienes  procedentes  de  un  fideicomi- 
so de  confianza  é inviertan  su  producto  en  el 
pago  de  cantidades  tomadas  para  cumplir  el 
mismo  fideicomiso  (Id.  id.). 

La  obligación  del  heredero  fiduciario  es cuiu-  ! 
plir  exactamente  la  voluntad  del  testador  con 
arreglo  á Ja  ley  14,-tít.  V,  Partida  6,d,  que  se- 
gún sus  palabras  «que  éste  es  rogado  el  esta- 
blecido de  esta  manera,  que  debe  entregar  el 
dar  la  herencia  á otro  asi  como  el  testador 
mandó»  (Sent.  8 Mayo  1971). 

Cuando  el  testador,  al  nombrar  á una  perso- 
na su  heredero  fiduciario  universa!,  1c  atribuyó 
en  el  testamento  todas  las  facultades  de  que 
podría  hacer  uso  en  vida  el  mismo  testador,  y 
en  los  términos  absolutos  que  le  tenía  preve- 
nido verbal  mente  y por  medio  de  notas,  sin 
que  autoridad  ni  persona  alguna  pudiera  inter- 
venir su»  actos,  facultándole  al  propio  tiempo 
para  que  si  falleciese  antes  de  cumplir  lo  dis- 
puesto por  él  pudiese  nombrar  heredero  que  lo 
ejecutase,  es  claro  que  habiéndose  verificado  el 
fallecimiento  del  heredero  fiduciario  sin  haber 
terminado  su  cargo,  pudo  cometerlo  a su  ie- 
redero,  sustituyéndole  en  el  fideicomiso  (ben- 
tencia  8 Mayo  1871). 


COMENTARIO 

La  sustitución  fideicomisaria  tuvo  en  Roma 
por  principal  objeto  hacer  llogar  los  bienes  á 
ciertas  personas  incapaces  de  adquirir  por  tes- 
tamento. 

Entre  nosotros  no  puedo  tener  el  mismo  ob- 
jeto, lo  cual  no  les  ha  hecho  perder  su  valor. 

«...Si  dijesse  el  testador:  Establezco  por  mío 
heredero  a F. , o ruégale , o quiero,  o mundo 
que  es  tu  mi  herencia,  que  la  tenga,  tanto  tiempo 
c que  después  la  de  e entregue  a deue  dar 
e entregar  la  herencia  al  otro  , ussi  como  el 
testador  mandó...  E si  el  eslablescido  credero 
j non  quisiesse  recibir  la  eredud , o después  que 
la  ouie re  recibido  non  la  quissiere  entregar  al 
otro,  puédelo  apremiar  el  juzgador  del  lugar 
que  lo  faga». 

El  que  recibe  primeramente  la  herencia  con 
encargo  de  trasmitirla  se  llama  fiduciario  ó 
fideyusario,  y aquel  á quien  se  trasmite,  fidei- 
comisario. 

Los  fideicomisos  pueden  ser  puros  y condi- 
cionales, simples  y graduales,  particulares  y 
universales.  Puro  es  aquel  en  que  no  se  esta- 
blece condición  alguna.  Condicional  es  el  que 
; se  hace  depender  de  un  hecho  futuro  é incierto. 
Simple  cuando  no  hay  más  que  un  grado  de 
sustitución.  Graduales  cuando  hubiere  diver- 
sos grados  ó hubiere  de  pasar  sucesivamente  á 
varias  personas.  Particular  ei  que  recae  sobre 
determinadas  cosas  ó lincas  pertenecientes  á la 
herencia.  Universal  el  que  comprende  toda  la 
herencia  ó una  parte  alícuota  de  ella. 

Los  fideicomisos  de  cualquiera  de  estas  cla- 
ses, ya  se  otorguen  do  una  manera  expresa,  ya 
tácita,  valdrán  en  cuanto  no  están  taxativa- 
mente prohibidos  por  las  leyes.  Esta  prohibi- 
ción de  las  leyes  puede  hacer  relación  á la  ca- 
pacidad de  los  instituidos,  ó á la  naturaleza  mis- 
ma del  fideicomiso. 

En  cuanto  á lo  primero,  es  evidente  que.  así 
el  fiduciario  como  el  fideicomisario,  han  do  te- 
ner capacidad  para  adquirir  por  testamento, 
debiendo  advertir  que  este  último  no  es  preci- 
so designarlo  en  el  testamento,  sinó  que  puede 
referirse  el  testador  á instrucciones  reservadas, 
notas  ó papeles  pertinentes  al  caso;  pero  enton- 
ces no  podrá  ser  fiduciario  el  confesor  de  la  ííl- 
tima  enfermedad,  sobre  todo  si  hay  motivos 
para  suponer  que  el  encargo  secreto  dado  á 
éste  consiste  en  emplear  el  producto  de  los  bie- 
nes en  misas  ú otras  atenciones  privadas  íben- 
tencia  29  Abril  1873). 
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Un  cnanto  á la  naturaleza  del  fideicomiso,  no 
debo  olvidarse  que  los  mayorazgos  son  una  es- 
pecio de  fideicomisos  universales  y graduales  l 
indefinidamente,  y que  por  la  ley  do  11  de  Oc- 
tubre de  1820  y demas  posteriores  quedaron 
aquéllos  suprimidos,  así  como  todos  los  fidoico-  . 
misos  de  carácter  perpetuo. 

Artículo  958, — El  heredero  sustituido  coa 
la  obligación  á que  se  refiere  el  articulo  an- 
terior, podrá  reservar  para  sí  la  cuarta  par- 
to de  la  herencia  con  sujeción  á las  reglas  : 
siguientes: 

Primera.  De  dicha  cuarta  parte  habrán 
de  pagarse  los  demás  legados  que  en  el  tes- 
tamento se  hicieren  á favor  del  fiduciario. 

Segunda.  Los  frutos  percibidos  por  el 
primer  instituido  deberán  computarse  al 
percibir  dicha  cuarta  parte. 

Tercera.  Si  el  primeramente  instituido 
hizo  entrega  de  los  bienes  en  la  época  de- 
signada por  el  testador,  hará  suyos  todos  los 
frutos  percibidos,  aunque  excedan  de  la 
cuarta  parte  antedicha. 

Cuarta.  No  se  computarán  en  la  cuarta 
parte  y los  hace  suyos  el  primer  instituido, 
todos  los- frutos  percibidos,  si  no  habiendo 
fijado  el  testador  época  para  verificar  la  en- 
trega, el  segundo  heredero  es  neglígenteeu 
recoger  la  herencia. 

Quinta.  Si  el  primer  instituido  resiste  ó j 
difiere  la  entrega  maliciosamente,  deberá 
restituir  los  frutos  que  excedan  de  la  cuarta 
parte  de  bienes  á que  la  ley  le  da  derecho. 

Sexta.  Si  el  primer  instituido  fuere  hijo 
del  testador,  no  se  computarán  los  frutos  en 
la  cuarta  parte  que  puede  reservarse  aun- 
que asi  lo  hubiere  dispuesto  en  el  testa- 
m en  to . 

Sétimo.  El  primer  instituido  contribui- 
rá al  pago  de  las  deudas  del  testador,  á pro- 
rata  de  la  cuarta  parte  que  se  reserva. 

Octava.  Para  que  el  primer  instituido 
pueda  reclamar  la  cuarta  parte  á que  hace  j 
referencia  este  articulo,  habrá  de  aceptar  i 
libremente  la  herencia. 


ORÍGENES 

Ley  14,  tit.  V,  Partida  6.’ 

Ley  8.*,  tít.  XI,  Partida  6." 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con : Senado  Consulto  Trebeliá- 
nico. — Ley  91,  tít.  II,  lib.  XXXV,  Digesto.— 18, 
tít.  I,  lib.  XXVI,  Dígosto, 

COMENTARIO 

Rajo  el  nombre  de  Guaría  Trebeliánica  se 
conoció  en  el  Derecho  Romano  y pasó  al  nues- 
tro de  Partida,  la  cuarta  parte  que  el  heredero 
fiduciario  podía  retener  á su  favor  de  los  bienes 
que  constituían  la  herencia,  cuando  lo  que  es- 
pecialmente le  hubiere  sido  legado  no  llegaba 
á una  cantidad  igual  á dicha  cuarta  parte. 

¿Subsiste  hoy  la  cuarta  trcheliánica?  Algu- 
nos escritores,  entre  ellos  el  Sr.  La  Serna,  en- 
tienden que  apoyándose  aquel  derecho  en  la. 
necesidad  de  que  el  fiduciario  adiese  la  heren- 
cia para  que  el  testamento  surtiera  efecto,  des- 
de el  momento  en  que  cesó  esta  necesidad  de 
i la  adición,  puesto  que  sin  ella  han  de  cumplirse 
las  disposiciones  testamentarias,  cesó  también 
el  derecho  do  los  fiduciarios  á retraer  aquella 
porción  de  los  bienes  hereditarios.  Otros,  por 
el  contrario,  Oevallos  y Gutiérrez  por  ejemplo, 
hablan  de  la  cuarta  trebeliánica  como  subsis- 
tente, y expresan,  que  siendo  el  nombramiento 
de  fiduciario  debido  al  cariño  y á la  confianza, 
no  se  concibe  que  el  testador  haga  semejante 
i nombramiento  sólo  por  su  utilidad  y con  el 
I mismo  fin  que  pudiera  tener  al  dar  cualquier 
otro  encargo,  añadiendo,  que  dar  el  titulo  de 
heredero  á un  hombre  que  nada  recibe  de  la 
herencia,  como  no  sea  el  desconsuelode  ver  pa- 
sar por  sus  manos  la  fortuna  que  ha  de  enrique- 
cer á una  tercera  persona,  parecería  una  burla 
quo  la  ley  no  ha  podido  autorizar. 

Nosotros,  no  creyéndonos  con  autoridad  paca 
resolver  la  cuestión,  hemos  colocado  en  este  lu- 
gar el  articulo  que  trata  de  esta  materia,  á fin 
de  que  el  lector  lo  considere  vigente  ó deroga- 
do según  la  opinión  que  encuentre  más  acep- 
table. 
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CAPÍTULO  VII 

DE  ¿OS  HEREDEROS  FORZOSOS  y DE  LAS  MEJORAS 


SECCION 

DE  LOS  HEUED 

Artículo  959.— Los  hijos  y descendientes 
legítimos  y legitimados  por  subsiguiente 
matrimonio  son  herederos  forzosos  respecto 
de  sus  padres  y ascendientes  legítimos. 

ORIGENES 

Ley  17,  tít.  I,  Partida  0.a 

Ley  1.‘,  tit.  V,  lib,  [V,  Fuero  Juzgo. 

Ley  10,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  7.*,  tít.  XIÍ,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  esencialmente  con:  Art.  913  Cód. 
Francia. — 784  Portugal. — -805  Italia. — 889  Ru- 
sia.'— 765  Austria. — 392,  tít.  II,  Partida  2.*  Pru- 
sia. — 573  Yaud. — 1480  Luisiuna. — 15,  cap.  III, 
lib.  III,  Baviera,  etc.,  etc. 

JURISPRUDENCIA 

Los  hijos  deben  percibir  sus  legítimas  pater- 
na y materna  libres  y sin  gravamen  ni  condi- 
ción alguna  (Sent.  25  Junio  1857). 

La  legitima,  ó sea  la  parte  de  herencia  cpie 
se  debe  por  disposición  de  la  ley  á los  herede- 
ros forzosos,  se  funda  principalmente  en  los  re- 
cíprocos deberes  que  median  entre  ascendientes 
y descendientes,  cuya  violación  en  ningún  caso 
puede  autorizarse;  y por  consiguiente,  la  re- 
nuncia de  dichos  derechos  es  rechazada  por  el 
espíritu  do  la  misma  ley  (Sent.  21  Octubre  1865). 

Si  bien  las  renuncias  de  los  derechos  legiti- 
marios, y áun  del  do  suplemento  de  legítima, 
pueden  rescindirse  con  arreglo  á la  legislación 
vigente  en  Cataluña,  cuando  en  ellas  hubiese 
mediado  lesión  enorme,  es  indispensable  para 
que  esta  rescisión  tenga  lugar  que  el  que  la  so- 
licite justifique  debidamente  la  existencia  de 
esta  lesión  (Sent.  24  Setiembre  1875). 


PRIMERA 

EEOS  FORZOSOS 


Lo  que  esta  reprobado  por  la  jurisprudencia 
del  Tribunal  Supremo  son  los  pactos  ó transac- 
ciones sobre  derechos  sucesorios  futuros  (Sen 
tencia  24  Setiembre  1875). 

El  testador  no  puede  prohibir  que  los  here- 
deros forzosos  acudan  á los  tribunales  recla- 
mando la  legitima  que  por  la  ley  y no  por  la 
voluntad  de  aquél  les  corresponde  (Sentencia. 
4 Junio  1877). 

COMENTARIO 

Conócese  bajo  la  denominación  de  legítima 
la  porción  de  bienes  que  por  virtud  de  la  ley- 
han  de  percibir  forzosamente  los  hijos  legíti- 
mos no  desheredados  en  la  herencia  de  sus  pa- 
dres ó ascendientes  en  su  delecto,  y la  que  en 
iguales  casos  corresponde  á los  padres  y ascen- 
dientes en  la  herencia  de  sus  hijos  y deseen» 
i dientes. 

Esta  porción  ó legítima  ¿ha  de  corresponder 
á los  hijos  por  voluntad  del  padre,  ó por  minis- 
terio do  la  ley?  ó lo  que  es  lo  mismo,  ¿ha  ríe  ser 
potestativo  en  el  padre  concederla  ó denegarla? 

El  origen  de  eetacuestion,  que  se  conoce  hoy 
con  el  nombre  de  la  libertad  de  testar,  no  po- 
dría lijarse  con  precisión.  El  pueblo  romano  y 
se  dice  que  otros  pueblos  antes  de  él,  recono- 
cieron en  el  padre  la  facultad  de  dis'poner  de 
sus  bienes  sin  limitación  de  ningún  género. 
Con  suerte  varia  este  principio  se  ha  conser- 
vado en  algunos  puntos.  Nuestras  legislaciones 
ferales  de  Aragón,  de  Vizcaya,  de  la  tierra  de 
Ayala,  TJodio  y Aramayona,  en  la  provincia  de 
Alava  y áun  podemos  decir  que  en  Navarra, 
subsiste  la  facultad  del  padre  para  desheredar 
al  hijo  libremente  y sin  necesidad  de  causa. 

La  cuestión  de  las  legítimas  hace  relación 
única  y exclusivamente  á la  sucesión  testada: 
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tratándose  de  la  intestada  nadie  ha  negado  la 
preferencia  del  hijo  sobre  el  extraño  á heredar 
aquellos  bienes. 

No  vamos  á entrar  en  el  fondo  de  este  pro- 
blema: la  dimensión  de  esta  obra  nos  lo  veda: 
haremos  en  su  consecuencia  solamente  algu- 
nas ligeras  consideraciones. 

Los  defensores  de  la  libertad  de  testar  no 
pretenden,  si  bien  examinamos  sus  doctrinas, 
más  que  una  cosa:  la  desheredación  sin  causa. 

Y preguntamos  nosotros:  ¿no  habiendo  causa 
para  la  desheredación,  puede  basarse  en  nin- 
gún principio  moral  la  preferencia  del  extraño 
sobre  el  hijo? 

Y si  esto  es  así,  si  no  es  la  preferencia  del  ex- 
traño la  que  puede  servir  de  base  á la  preten- 
dida libertad  de  testar,  es  claro  que  no  puede 
tener  otro  fundamento  que  la  indignidad,  la  : 
perversidad,  ó la  ingratitud  del  hijo. 

Ahora  bien,  los  motivos  que  el  padre  puede 
tener  para  privar  á su  hijo  del  disfrute  de  sus 
bienes  no  pueden  ser  más  que  de  dos  clases.  O 
son  de  aquellos  actos  del  hijo  que  constituyen 
una  acción  justiciable,  ó que  áun  no  siéndolo 
son  de  gravedad  inmensa  y sobre  todo  pueden 
apreciarse,  medirse  y probarse;  ó son  de  aque- 
llos otros  actos  que  escapan  á la  apreciación 
jurídica,  que  no  pueden  someterse  á la  deci- 
sión de  los  tribunales,  que  no  se  han  llegado 
á traducir  en  acto  alguno  sujeto  á prueba  y que 
por  último  entrañan  una  gravedad  mucho  más 
pequeña.  Pues  bien,  con  la  legislación  caste- 
llana, unas  y otras  causas  están  previstas;  en 
uno  y otro  caso  el  padre  tiene  en  su  mano  un 
poder  que  aplicar,  una  facultad  que  ejercer,  y 
son  la  desheredación  y la  mejora,  Y entiéndase 
que  al  hablar  de  desheredación  y mejora  no 
las  defendemos  tal  como  hoy  se  hallan  estable- 
cidas en  nuestras  leyes;  acaso  conviniese  au- 
mentar el  número  de  causas  en  la  primera; 
acaso  fuera  conveniente  dar  más  amplitud  al  : 
derecho  del  padre  en  la  segunda.  El  más  y el 
menos  que  no  altera  la  esencia  de  las  cosas, 
pero  que  las  hace  convenientes  ó inconvenien- 
tes, asi  tratándose  de  legítimas  como  de  mejo- 
ras, no  son  objeto  de  esta  discusión;  por  eso 
decimos  que  acaso  el  derecho  de  mejorar  pu- 
diera ampliarse  y acaso  también,  y sin  acaso, 
debieran  reducirse  las  legítimas. 

Pero  se  dice  que  las  legítimas  son  un  ataque 
á la  libertad  del  padre.  Negamos  en  absoluto 
que  semejante  afirmación  sea  cierta;  si  lo  fuera, 
nos  bastaría  esta  sola  consideración  para  com- 
batirlas, Para  el  hombre  honrado,  para  el  pa-  . 


dre  cariñoso  que  no  desoye  la  voz  de  la  natu- 
raleza, la  ley  no  es  una  limitación:  marchan 
tan  acordes  sus  deseos  y los  deseos  de  la  ley, 
que  no  halla  jamas  un  punto  donde  sienta  con- 
trariada su  voluntad  libre;  para  él,  que  cum- 
¡ pliría  la  ley  aunque  la  ley  no  estuviese  escrita, 
¿qué  significa  esa  pretendida  limitación? 

¡Solamente  cuando  al  padre  aguijonean  in- 
tereses bastardos  contrarios  á'  aquellos  sagra- 
dos intereses,  es  cuando  echa  de  ver  que  la 
ley  está  allí,  eterno  freno  de  las  pasiones  para 
recordarle  los  deberes  de  la  paternidad. 

Mas  si  pedimos  á la  historia  datos  en  confir- 
mación de  nuestra  doctrina,  encontraremos  que 
en  Roma,  donde  las  doce  Tablas  escribieron  uti 
leynsfiit  sase  reí  itajvs  esto,  como  fórmula  del 
absoluto  poder  de  los  padres,  y donde  por  con- 
siguiente el  padre  usaba  ó podía  usar  de  la  fa- 
cultad de  donar  sus  bienes  á los  extraños  en 
perjuicio  de  los  hijos,  hubieron  los  jurisconsul- 
tos y los  pretores  de  introducir  como  remedio 
á los  males  que  aquello  producía,  la  interpre- 
tación piadosa  de  que  no  daba  grandes  mues- 
tras de  estar  en  su  sano  juicio  el  que  sin  causa 
alguna  atropellaba  los  sentimientos  y deberes 
de  la  naturaleza,  naciendo  entónces  la  querella 
de  inoficioso  testamento  que  anuló  la  libertad 
del  padre. 

En  nuestras  provincias  forales  ha  pasado  algo 
análogo.  Groyena  expresa  que  en  Aragón  sue- 
len templar  el  rigor  del  fuero  concediendo  al 
, hijo,  no  sólo  los  alimentos  naturales  y precisos, 
sino  los  civiles,  que  alcanzan  á alguna  parte  de 
los  bienes.  Esto  demuestra  que  ■ en  cuanto  se 
hace  uso  de  aquella  faeultadnace  la  ficción  que 
la  destruye;  ¿quéqueda porconsiguiente?  Elmás 
' y el  menos,  la  legítima  en  mayor  ó menor  ex- 
tensión. En  su  consecuencia  preguntamos:  si  la 
legítima  ha  de  existir,  ya  sea  por  la  ley,  ya  sea 
por  la  ficción,  ¿qué  es  preferible?  Dicho  esto  co- 
mo explicación  á nuestro  juicio  favorable  á las 
legítimas,  solamente  hemos  de  añadir  que  esta 
es,  por  otra  parte,  la  doctrina  comunmente  acep- 
tada por  los  Códigos  de  casi  todos  los  pueblos. 

Nuestras  leyes  señalan  este  principio  de  una 
manera  terminante.  En  su  virtud,  los  hijos  le- 
gítimos y los  legitimados  por  subsiguiente  ma- 
trimonio, heredan  forzosamente  á sus  padres, 
áun  contra  la  voluntad  expresa  de  estos,  á no 
ser  mediante  justa  causa,  como  diremos  en  el 
capitulo  de  Desheredación. 

Los. hijos  legitimados  por  subsiguiente  ma- 
trimonio de  los  padres,  se  consideran  iguales 
que  los  legítimos. 
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^ ^j0S  ^os  legitimados  por  mos  nosotros  que,  áun  cuando  por  cualquier 

rescripto  real,  solamente  serán  herederos  motivo  pudiere  presumirse  la  voluntad  contra- 
forzosos á falta  de  hijos  legítimos  ó legiti-  ría  del  príncipe,  no  por  eso  se  perjudicarían  los 
mados  por  subsiguiente  matrimonio.  legítimos. 


ORÍGENES 

Ley  7.a,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Roe.  (12  de 
Toro!. 

COMENTARIO 

«Si  alguno  fuere  legitimado  por  reseripto  o 
previiegio  nuestro,  o de  los  Reyes  que  de  Nos 
vinieren,  aunque  sea  legitimado  para  heredar 
los  bienes  de  sus  padres  o madres  o desús  abue- 
los, e después  su  padre  o madre  o abuelos  ovie- 
ren algún  hijo  o nieto  o descendiente  legitimo 
o de  legitimo  matrimonio  nascido  o legitimado 
por  subsiguiente  matrimonio,  el  tal  legitimado 
no  pueda  suceder  con  los  tales  hijos  o descen- 
dientes Iegitimos  en  los  bienes  de  sus  padres  ni 
madres  ni  ds  sus  ascendientes  abintestato  ni 
es- testamento.  Salvo  si  sus  padres  ó madres 
O'  abuelos  en  lo  que  cupiere  en  la  quinta 
parte  de  sus  bienes  que  podian  mandar  por 
su  anima  les  quisiesen  alguna  cosa  mandar, 
que  fasta  en  la  dicha  quinta  parte,  bien  permi- 
timos que  sean  capaces  y no  mas.  Pero  en  todas 
las  otras  cosas  ansí  en  suceder  a los  otros  pa- 
rientes. como  en  honras  e preeminencias  que 
han  los  hijos  Iegitimos,  mandamos  que  en  nin- 
guna cosa  difieran  délos  hijos  nascidos  de  legi- 
timo matrimonio». 

Todo  hijo  legitimado  tiene  los  mismos  dere- 
chos que  ei  legitimo,  salvo  el  legitimado  por 
rescripto,  que  solamente  será  heredero  forzoso 
de  los  bienes  de  su  padre  á falta  de  legítimos  ó 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio.  Tal 
eg  la  doctrina  de  nuestras  leyes. 

La  redacción  de  la  ley  de  Toro  ha  permitido 
á Palacios  Rubios  y Gregorio  López  suponer 
que  si  la  legitimación  por  rescripto  del  princi- 
pe tenía  lugar  en  época  en  que  existían  hijos 
legítimos,  aquél  y éstos  heredaban] untanrente, 
porque  la  ley  de  Toro  sólo  se  ha  reíerido  al  ca- 
so en  que  los  legítimos  nacieran  con  posteriori-  ! 
dad  á la  legitimación.  Acevedo,  Gómez,  Tello, 
Matienzo  y Llamas  entienden  por  la  inversa 
que  en  ningún  caso,  habiendo  hijos  legítimos, 
pueden  heredar  con  ellos  los  legitimados  por 
rescripto,  cuya  doctrina  nos  parece  más  confor- 
me con  el  espíritu  de  la  ley,  pues  como  diqe  el 
primero  de  los  autores  que  defienden  esta  opi- 
nión, en  |perjuício  de  tercero  se  presume  que  el 
principa  nada  quiso  disponer,  á lo  cual  añadi- 


Artículo  961. — Los  hijos  naturales  y es- 
purios que  no  sean  de  dañado  y punible 
ayuntamiento  son  herederos  forzosos  de  la 
madre  por  su  orden  y grado  á falta  ríe  hijos 
y descendientes  legítimos. 

ORÍGENES 

Ley  5.a,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (9.“  de 
Toro). 

COMENTARIO 

En  otro  lugar  hemos  dicho  cuáles  eran  los 
derechos  del  hijo  natural  y espurio.  Como  acla- 
ración y confirmación  á la  vez  de  la  doctrina 
expuesta  entonces,  debemos  añadir  cómo  la  ley 
de  Toro  «y  en  caso  que  no  tenga  la  mujer  hi- 
jos ó descendientes  legítimos,  aunque  tenga  pa- 
dre ó madre  ó ascendí  en  tea  legítimos,  manda- 
mos que  el  fijo  ó fijos  ó descendientes  que  tu- 
viere, naturales  ó espurios  por  su  orden  y gra- 
do les  sean  herederoslegítimos  ex- testamento  é 
abintestato,  salvo  si  los  tales  fijos  fueren  de 
dañado  é punible  ayuntamiento  de  parte,  de  la 
madre,  que  en  tal  caso  mandamos  que  no  pue- 
dan heredar  á sus  madres  ex-testamento  ni 
abintestato». 

Según  lo  que  ya  hemos  dicho  en  el  lugar  cor- 
respondiente, se  hallan  incapacitados  para  ser 
herederos,  no  sólo  los  hijos  de  punible  ayunta- 
miento, sitió  también  los  sacrilegos.  (Véase  ar- 
tículo 928  pág.  456). 

Artículo  962. — A talla  de  ias  personas  de- 
signadas como  herederos  forzosos  en  los  ar- 
tículos precedentes,  lo  serán  los  padres  y 
ascendientes  legítimos  respecto  de  sus  hijos 
y descendientes  de  la  misma  calidad,  salvo 
ei  caso  en  que  éstos  hubieren  instituido  á su 
hijo  natural  (a). 

El  hijo  natural  preterido  en  e¡  testamento 
de  su  padre  podrá  reclamar  alimentos  de  los 
herederos  de  éste  (bj. 

ORÍGENES 

(a ) Ley  1.a,  til.  XI,  Partida  6.a 
Ley  8.*,  tít.  XIII,  Partida  0.a 
L,ey  2i,  tít.  II,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo, 

Ley  1.a,  tít.  VI,  lib,  III,  Fuero  ReaJ 


común  ciru,  de  iíspana 
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Ley  1\  tít.  XX.  lih.  X,  Noy.  Rec.  (0.*  de  ¡ cendíentes  legítimos,  son  herederos  forzosos 


Toro) . 

Ley  6.X  lí i . XX,  lib.  X,  Nov.  Reo.  (10  de 
Toro). 

b;  Ley  8.\  til.  XIII,  Partida  (i.1 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  sustancialmente  en  la  1.a  parte 
con:  Art.  915  Cod.  Francia. — 962  Holanda. — 
502,  tít.  II,  párr.  2.°,  Prusia.— 1 481  Luisiana.  j 
— 765  Austria.  i 

JURISPRUDENCIA 

La  obligación  que  las  leyes  imponen  á los 
herederos  de  alimentar  á los  hijos  naturales  de 
quienes  el  padre  se  olvidó  ó no  hizo  mérito  en 
su  testamento,  es  condicional  y dependiente  de 
la  importancia  de  la  herencia  y del  estado  de 
fortuna  de  los  primeros  (Sent.  18  Setiembre 
1860). 

EL  derecho  que  la  ley  8.1,  tit.  XIII,  Parti- 
da 6.“,  concede  al  hijo  natural  para  reclamar 
alimentos  con  arreglo  á la  cuantía  de  la  heren- 
cia del  padre,  se  halla  limitado  al  caso  de  que 
éste  en  su  testamento  non  se  acordasse  de  lid 
fijo , pues  cuando  mucre  intestado  sin  hijos  le- 
gítimos, la  misma  ley  da  derecho  al  natural 
para  heredar  la  sexta  parte  de  los  bienes  pa- 
ternos, si  biencon  la  obligación  de  dividirla  con 
la  madre.  La  expresada  ley  no  puede  entender- 
se derogada  ni  modificada  en  esta  parte  por  las 
de  Toro,  las  cuales  no  contienen  disposición 
alguna  relativa  á los  derechos  del  hijo  natural 
en  la  succesion  intestada  del  padre,  y por  con- 
siguiente debe  suplirse  el  silencio  de  estas  le- 
yes con  lo  dispuesto  para  este  caso  especial  por 
las  de  Partidas,  guardando  lo  que  en  ellas  fílen- 
se determinado,  según  así  se  previene  en  la  1. 
do  Toro,  que  establece  el  ordenen  las  leyes  que 
debe  observarse  para  la  decisión  de  los  pleitos. 
Tampoco  se  lia  alterado  la,  disposición  de  dicha 
ley  do  Partida  por  la  de  16  de  Mayo  de  1835, 
antes  al  contrario,  ha  respetado  ésta  el  orden 
de  suceder  abintestato  anteriormente  estableci- 
do, concretándose  sólo  á establecer  y crear  i 
otros  diversos  para  el  caso  exclusive  de  que  el 
que  fallezca  intestado  no  deje  personas  capaces 
de  heredarle  con  arreglo  á las  leyes  vigentes 
iScnt.  3 Marzo  1868)  i 

COMENTARIO 

El  derecho  á una  parto  legítima  en  la  heren-  j 
da  no  se  limita  á los  descendientes  én  la  forma 
y modo  que  hemos  visto  en  los  artículos  pre- 
cedentes. Los  ascendientes,  cuando  no  hay  des-  j 


¡ del  hijo,  y lo  son  igualmente  de  la  hija  cuando 
ésta  falleció  sin  dejar  descendientes  legítimos, 
naturales  y espurios. 

«Los  ascendientes  legítimos  por  su  órden  é 
línea  derecha, — dice  la  ley  6.*  de  Toro, — suce- 
dan ex-testamento  é abintestato  á sus  descen- 
dientes, y les  sean  legítimos  herederos,  como 
lo  son  ios  descendientes  á ellos  en  todos  sus 
bienes  de  cualquier  calidad  que  sean,  en  caso 
que  los  dichos  descendientes  no  tengan  fijos  ó 
descendientes  legítimos,  ó que  hayan  derecho 
de  los  heredar,..»  ■ 

Mas  esta  regla  tiene  una  excepción  consigna- 
da en  la  ley  10  de  Toro,  que  en  su  última  parte 
dice:  «Pero  si  el  tal  hijo  fuere  natural  y el  padre 
no  tuviere  hijos  ó descendientes  legítimos, 
mandamos  que  el  padre  le  pueda  mandar  jus- 
tamente de  sus  bienes  todo  lo  que  quisiere 
aunque  tenga  ascendientes  legítimos».  Por 
consiguiente,  habiendo  hijos  naturales,  los  as- 
cendientes son  herederos  forzosos  abintestato 
al  fallecimiento  de  su  hijo,  y lo  serán  testamen- 
tarios si  dicho  hijo  no  hubiese  preferido  insti- 
tuir al  suyo  natural.  Respecto  de  la  madre,  no 
es  en  ella  potestativo  elegir  entre  el  hijo  natu- 
ral y los  ascendientes,  sino  que  siempre  habrá 
de  sustituir  al  primero,  con  arreglo  al  articulo 
anterior. 

El  hijo  natural,  por  lo  tanto,  puede  antepo 
nersc  á los  ascendientes  de  su  padre;  mas  si 
éste  muriere  intestado,  ó aunque  fallezca  con 
testamento  si  pretirió  á dicho  hijo  natural,  tie- 
ne éste  derecho  á ser  alimentado;  así  es  que  dice 
la  ley  de  Partidas:  «E  si  por  auentura,  el  padre 
non  se  acordasse  de  tal  fijo  como  este  (habla 
del  natural)  non  dexandole  ninguna  cosa  de  lo 
suyo,  estonce  los  erederos  dél  son  temidos  de 
le  dar  lo  que  le  fuere  menester  para  su  go- 
bierno, c para  vestir  ó calzar,  según  alvedrio 
de  ornes  buenos,  de  manera  que  lo  puedan  so- 
frir  sin  gran  su  daño». 

Mas  para  que  esto  tenga  lugar  se  necesita: 

1. °  que  el  padre  non  se  acordasse  de  tal  fijo:  y 

2. "  que  lo  permita  el  estado  ó importancia  de 
la  herencia,  asi  como  la  fortuna  de  los  insti- 
tuidos herederos.  Así  lo  ha  declarado  el  Tribu- 
nal Supremo,  como  puede  verse  en  el  lugar 
oportuno. 

Artículo  903.— A Jaita  de  las  personas 
comprendidas  on  los  cuatro  artículos  ante- 
riores, nadie  tiene  derecho  á ser  instituido 
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m testamento.  No  obstante,  podrá  el  herma*  ! 
no  reclamar  la  nulidad  del  testamento  en  i 
düe  se  le  hubiere  preterido,  si  el  extraño 
instituido  en  él  fuere  persona  de  mala  tama. 

ORÍGENES  ! 

Leyes  2.*  y 12,  tít.  VIII,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  un  fallo  se  funda  en  la  mala  vida  de 
una  mujer  y declara  nula  la  inslitucion  de  he-  ! 
redera,  basta  esta  declaración  para  que  dicho 
fallo  no  pueda  ser  anulado  (Sent.  31  Mayo  1861). 

La  sentencia  que  declara  válido  el  testamen- 
to en  que  se  aprecia  la  mala  vida  y fama  del 
heredero  infringe  la  ley  (Sent.  24  Febrero  18661.  ; 

La  acción  que  concede  la  ley  12,  tít.  VII,  : 
Partida  6.a,  á los  hermanos  desheredados  ó j 
preteridos  para  pedir  la  nulidad  del  testamento 
y la  herencia  del  testador,  es  para  el  caso  en  í 
que  sea  instituida  heredero  una  persona  de 
mala  vida  ó infamada  (Sent.  13  Mayo  1868). 

El  que  carece  de  herederos  forzosos  es  libre  ! 
do  instituir  por  heredero  á quien  tenga  por  ■ 
conveniente  (Sent.  4 Febrero  1874). 

comentario 

Después  de  los  enumerados  en  los  artículos 
precedentes  nadie  es  heredero  forzoso  ex-testa- 
mento.  Los  colaterales,  por  consiguiente,  no 
tienen  derecho  á legítima.  Sin  embargo,  la  ley 
consigna  una  excepción  á este  principio  gene- 
ral; es  á saber,  cuando  el  testador  nombre  he-  ¡ 
redero  á persona  torpe  ó de  mala  fama,  preti-  : 
riendo  al  hermano.  Así  dice  la  ley  de  Partidas:  , 
«El  testador  que  non  ouíesse  pariente  de  aque-  \ 
líos  que  descendiessen  por  la  liña  derecha  o * 
subiessen,  estonce  maguer  ouíesse  hermanos  o 
otros  parientes  de  la  liña  de  trauiesso,  bien 
puedo  establescer  a otro  por  su  eredero  en  su 
testamonto  e fazer  de  lo  suyo  lo  que  quisiere.  E 
como  quier  que  non  faga  emiente  del  hermano 
©n  el  testamento  nin  le  dexe  ninguna  cosa  de 
lo  suyo,  non  le  pertenesce  al  hermano  de  fazer 
querella  del  testamento  que  el  otro  su  hermano  \ 
ouíesse  fecho,  nin  lo  puede  quebrantar.  Fueras  | 
ende,  si  aquel  que  fuesse  establcscjdo  por  he-  I 
redero  fuesse  orne  de  mala  fama.  La,  seyendo  ¡ 
el  derecho  tal  como  sobredicho  es,  estonce  bien 
podria  el  hermano  querellarse  ante  eljueze 
quebrantar  ol  testamento  en  que  fuesse  esta- 
bleado por  heredero.  Pero  si  este  hermano 
sobredicho  ouiesee  fecho  contra  el  testador  al- 
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guna  de  las  cosas  porque  los  hermanos  pueden 
ser  desheredados...» 

La  ley  es  en  general  bastante  clara.  Solamen- 
te las  palabras  orne  de  mala  fama  son  las  que 
lian  motivado  interpretaciones  diversas. 

_ Como  veremos  al  hablar  de  las  sucesiones 
sin  testamento,  los  hermanos  que  lo  son  por 
parte  de  padre  y ue  madre  (carnales),  excluyen 
á los  que  lo  son  por  uno  solo  de  éstos  ¡consan- 
guíneos y uterinos);  ¿sucederá  lo  mismo  cuan- 
do se  trate  de  reclamar  contra  la  institución 
hecha  en  persona  de  mala  fama9  En  caso  afir- 
mtaivo,  si  el  hermano  carnal  no  hace  la  recla- 
mación. ¿podrá  hacerla  el  consanguíneo  ó el 
uterino? 

No  hemos  visto  tratadas  estas  cuestiones  por 
los  comentaristas,  ni  nosotros  pretendemos  re- 
solverlas, por  más  que  en  principio  parezca  co- 
mo que  ambas  deben  contestarse  afirmativa, 
mente. 

Gomoz  se  propone  esta  otra  duda:  cuando  el 
hermano  sustituye  genéricamente  y sin  hacer 
distinciones  á sus  hermanos,  de  los  cuales  unos 
son  carnales  y otros  consanguíneos  ó uterinos, 
¿se  entenderán  llamados  todos  ó solamente  los 
carnales?  En  sentir  del  mismo  comentarista- 
debe  suponerse  que  el  testador  quiso  disponer, 
con  'arreglo  á lo  establecido  para  las  sucesiones 
intestadas,  y que  profesaría  mayor  afecto  á los 
carnales  que  á los  demas.  Otros,  por  el  contra- 
rio, no  admiten  distinciones  cuando  ol  testador 
no  distinguió  pudiendo  hacerlo,  y dicen  que  si, 
por  ejemplo,  el  difunto  no  tenía  más  que  un 
hermano  carnal,  es  claro  que  llamando  en  plu- 
ral á sus  hermanos,  se  entenderán  también  ins- 
tituidos los  uterinos  y consanguíneos. 

Artículo  964. — La  legítima  de  los  hijos  y 
descendientes  legítimos,  será  de  los  cuatro 
quintos  de  los  bienes  (tv). 

La  de  los  padres  y ascendientes,  será  de 
los  dos  tercios  de  los  bienes  (&)■ 

ORÍGENES 

(&}  Ley  1.a,  tít.  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  10,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  7.',  tít.  XII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  8.a,  tít.  XX.  lib.  X,  Nov.  Rec.  (28  de 
Toro). 

fbj  Ley  1.a,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  Í6.‘  de 
Toro). 

concordancias 

Descendientes:  Los  arts.  913  Oód.  Francia  y 


ion 
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106  Holanda  señalan  como  legítima  la  mitad 
sí  queda  un  hi  jo,  dos  tercios  si  quedan  dos,  tres 
cuartos  quodando  tres  ó más. — El  1784  Portu- 
gal, los  dos  tercios.—  El  805  Italia,  765  Austria, 
y 575  Vaud,  la  mitad.— -El  1480  Luisiana,  un 
tercio  quedando  un  hijo,  la  mitad  quedando  dos 
y dos  tercios  quedando  tres. — El  392,  tít.  II, 
parte  II,  Prusia,  un  tercio  quedando  uno  ó dos 
hijos,  la  mitad  si  son  tres  ó cuatro  y dos  ter- 
cios siendo  cinco  ó más. 

Ascendiente*:  El  art.  915  God.  Francia  seña- 
la la  mitad  quedando  descendientes  de  ambas 
líneas,  el  cuarto  si  de  una  sola. — El  807  Italia 
un  tercio  en  todo  caso. — El  502  Holanda  la  mi- 
tad.— Lo  mismo  el  602,  tít.  II,  part.  II  Pru- 
sia.-—El  765  Austria,  y 14,  cap. III,  lib.  III,  Ba- 
viera  un  tercio. 

JURISPRUDENCIA 

La  legítima  de  los  hijos  debe  detraerse  de 
los  bienes  que  constituyen  la  herencia  del  pa- 
dre en  el  dia  del  i'alleci miento  (Sent.  4 Junio 
1898). 

Para  fijar  las  legítimas  de  los  hijos,  debe 
atenderse  al  valor  que  tenían  los  bienes  del  pa- 
dre en  el  dia  de  su  muerte,  deduciéndose  pre- 
viamente el  importe  de  las  deudas  y domas  res- 
ponsabilidades á que  los  mismos  estuviesen 
afectos  (Sent.  20  Junio  de  1868). 


pueda  desfacer  este  ordenamiento.  Oa  aquel 
que  viene  en  el  línaie  del  parentesco  de  buso 
derechamientre,  non  es  nada  en  tal  manera  que 
por  natura  deba  heredar...»  es  decir,  que  des- 
conoce la  legítima  de  los  ascendientes,  y lo 
mismo  repitió  el  Fuero  Real.  Más  la  ley  6.a  de 
Toro  reconoció  en  los  padres  y ascendientes  le- 
gítimos la  calidad  de  herederos  forzosos  en  el 
caso  que  hemos  tenido  ocasión  de  ver  en  uno  de 
los  artículos  precedentes,  y ademas  señaló  su 
legítima  en  los  dos  tercios  de  la  herencia,  como 
se  demuestra  por  estas  palabras  de  la  ley... 
pero  bien  permitimos  que  no  embargante 
que  tengan  los  dichos  ascendientes,  que  en  la 
tercia  parte  de  sus  bienes  puedan  disponer  los 
dichos  descendientes  en  su  vida,  ó en  otra  cosa 
cual  quisieren,  lo  cual...» 

: La  ley  no  señala  legítima  pára  los  hermanos; 

i ¿cuál,  pues,  será  la  que  podrán  reclamar  lle- 
gado el  caso  del  artículo  anterior?  ¿Habrán  de 
i limitarse  á pedir  la  parte  en  que  fué  instituida 
: la  persona  torpe,  respetando  las  demas  dispo, 
■ siciones  del  testador?  Esta  parece  ser  la  solu- 
ción más  en  armonía  con  el  espíritu  de  la  ley. 

Artículo  965. — La  legítima  no  admite 
gravamen,  ni  condición  de  ninguna  especie, 
salvo  lo  dispuesto  en  la  sección  siguiente. 


COMENTARIO 

¿En  qué  cantidad  son  herederos  forzosos  los 
descendientes  y los  ascendientes?  lié  aquí  el 
objeto  de  este  articulo; 

Sobre  la  legislación  romana  importarla  á 
nuestro  pueblo  por  el  Rey  Sabio,  triunfó  la  le- 
gítima de  los  Códigos  nacionales.  El  Fuero  Juz- 
go había  dicho:  "E  si  aquel  que  a fijos  ó nie- 
tos, si  quisiere  dar  a la  iglesia  ó a otros  logares, 
de  su  buena  puede  dar  la  quinta  parte  de  lo 
que  ovier...»  y el  Fuero  Real  repitió:  Ningún 
orne  q ue  ouiere  fijos  o nietos,  ó dendo  ay  uso 
que  hagan  de  heredar,  no  pueda  mandar  ni 
dar  á su  muerto  mas  de  la  quinta  parte  de  sus 
bienes;  doctrina  que  so  confirmó  de  una  mane- 
ra terminante  en  la  ley  28  de  Toro.  En  su  con- 
secuencia, la  legítima  de  los  hi  jos  es  de  las  cua- 
tro quintas  partes  de  los  bienes  hereditarios 
cuya  otra  quinta  parte  es  de  libre  disposición. 

Tratándose  de  ascendientes  so  dice  en  el  Fue- 
ro Juzgo:  Todo  orne  libre  ó toda  muier  libro 
que  non  an  íiios,  ni  nietos,  ni  bisnietos  fagan 
de  sus  cosas  lo  que  quisieren:  nin  otro  orna  de 
su  linaje  quo  venga  de  suso,  nin  de  traviso 


■ ORÍGENES 

Ley  17,  tít.  I,  Partida  G.‘ 

Ley  11,  tít.  IV,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  774  Cod.  Austria. — 577 
Vaud.— 725  Cerdeña.— Ley  32,  tít.  XXVIII- 
lib.  III,  Código. 

JURISPRUDENCIA 

(Sent.  25  Junio  1857.) 

Es  doctrina  admitida  por  la  jurisprudencia 
de  los  tribunales  que  los  testadores  pueden 
imponer  á los  herederos  legítimos  todas  las 
condiciones  que  la  ley  III,  tít.  ÍV,  Partida  6.', 
no  prohíbe,  en  lo  que  graciosamente  les  dejan 
(Sent.  3 Marzo  1866). 

(Sent.  3 Octubre  1867. j 

Si  bien,  según  la  ley  11,  tít.  IV,  Partida  6.a, 
no  es  permitido  á los  padres  imponer  grava- 
men alguno  á la  legítima  de  los  hijos,  "en 
aquello  que  deja  demas,  bien  puede  el  padre 
poner  aquella  condición»  (Sent.  30  Marzo  1871). 

La  ley  11,  tit.  IV,  Partida  6.a,  en  la  cual  se 
previene  que  libremente , é sin  ningún  agrava- 
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miento,  s sin  ninguna  condición  debe  haber  el 
fijo  su  legitima  parte  de  los  bienes  de  su  padre 
ó de  su  madre,  y que  ni  áun  en  aquello  en  que 
le  establece  heredero  en  más  de  su  parte  legí- 
tima pueda  ponerle  condición  alguna  de  las  ca- 
suales ó mixtas,  e si  las  pone  non  empescen  al  ¡ 
fijo  heredero , maguer  non  las  cumplan,  se 
halla  derogada  en  esta  última  parte  por  las  le- 
yes 10,  tít.  VIII,  y 11,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  . 
Rec. , en  virtud  de  las  cuales  se  concede  á los 
padres  la  facultad  de  disponer  del  tercio  de  sus 
bienes  entre  sus  nietos  y descendientes,  y del 
quinto  áun  entre  extraños,  así  por  testamento 
ó cualquiera  otra  última  voluntad  , como  por 
contrato  entre  vivos  : entendiéndose  , siempre 
que  usan  de  ello  entre  sus  descendientes,  que 
los  mejoran  en  el  expresado  tercio  y quinto  áun  j 
cuando  no  lo  digan  expresamente,  y pudiendo  '■ 
ademas,  según  el  contexto  de  las  mismas,  impo-  i 
ner  á los  mejorados  el  gravamen  que  quisiesen,  | 
así  de  restitución  como  de  fideicomiso,  «e  fazer  ¡ 
en  el  dicho  tercio  los  vínculos  é sumisiones  que  ! 
quisieren,  con  tanto  que  lo  fagan  entre  sus  des-  ¡ 
eendieníes,  ya  falta  de  éstos,  de  otros  parientes  | 
que  se  citan»  íSent.  14  Mayo  18719. 

í 

i 

COMENTARIO  ' 

Libremente,  e sin  ay rauamento,  e sin  ningu-  \ 
na  condición  deue  auer  el  fijo  su  legitima  par-  ' 
te  de  los  bienes  de  su  padre  e de  su  madre... 

E si  las  pone , non  empescen  al  fijo  eredéro , 1 
maguer  non  se  cumplan,  pues  de  lo  contrario,  : 
podria  fácilmente  hacerse  ilusorio  el  dereche 
de  los  descendientes. 

Esto  no  obstante , en  el  quinto  y áun  en  la 
mejora,  como  veremos  oportunamente,  pueden 
imponerse  algunas  condiciones  , siempre  que 
no  envuelvan  un  gravamen  perpetuo.  En  su  lu-  . 
gar  expondremos  la  doctrina  vigente  sobre  este 
punto. 

Artículo  966.— La  preterición  de  alguno 
ó de  todos  los  herederos  forzosos  anula  la  ¡ 
institución  de  heredero;  pero  valdrán  ¡as 
mandas  y mejoras  en  cuanto  no  sean  inofi- 
ciosas. 


Ley  10,  tít.  VII,  Partida  6.* 

Ley  1.*,  tít.  VIII,  Partida  fi.* 

Ley 8.a, tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  l24de  Toro). 
Ley  1.‘,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  77G,  777  y 778  Cód. 
Austria.— 832  Cerdeña.— Ü89  Vaud. 

JURISPRUDENCIA 

La  nulidad  del  testamento  está  justificada 
desde  el  momento  en  quehabiendo  un  nieto  que 
debe  ser  instituido  no  lo  ha  sido  (Sent.  24  Enero 
1870). 

La  acción  intentada  para  que  se  declare  nulo 
un  testamento,  no  nace  de  contrato,  cuasi-con- 
trato  ó acto  que  produzca  una  obligación  per- 
sonal, ni  se  ejercita  sobre  bienes  inmuebles  de- 
terminados; por  tocio  io  cual  no  puede  califi- 
carse de  mero  personal , ni  do  mero  real,  sinó 
más  bien  de  acción  mixta  ISent.  1.a  Diciembre 
18741. 

COMENTARIO 

Lo  dispuesto  en  este  articulo  es  consecuencia 
necesaria  del  principio  general  de  legítimas. 
Es  claro  que  el  padre  podría  intentar  por  dos 
medios  burlar  las  prescripciones  de  la  ley:  ó 
pretiriendo  al  hijo,  ó desheredándole  sin  causa 
legitima.  De  los  mismos  medios  podría  el  hijo 
hacer  uso,  si  la  ley  no  los  hubiere  declarado 
nulos. 

La  preterición  no  es  otra  cosa  que  la  omi- 
sión del  hijo,  ó como  dice  la  ley:  si  el  padre  es- 
tablesciesse  algún  extraño  u otro  pariente  por 
heredero,  non  faziendo  enmiente  de  su  fijo 
eredandolo  niu  dese  re  dándolo. 

La  preterición  del  heredero  forzoso  produce 
el  efecto  de  nulidad  en  la  institución...  el  testa- 
mento fecho  en  esta  manera  non  valdría. . . arde 
dezimos  que  el  fijo  deue  auer  la  eredad  de  su 
padre.eel  estraño  non  done  anee  ninguna  cosa. 

La  acción  que  la  ley  concede  al  heredero  for- 
zoso preterido  recibió  el  nombre  de  queredla  de 
inoficioso  testamento.  Por  las  leyes  romanas  y 
las  nuestras  de  Partida,  el  efecto  de  la  preteri- 
ción era,  no  ya  el  quebrantamiento  del  testa- 
mento, pero  non  vale  nin  es  nuda. 

Esto  no  obstante,  aquellas  leyes  dijeron: 
artera  namqu.e  firma  permanent , y la  ley  24 
de  Toro,  en  confirmación  de  esta  doctrina,  re- 
formó la  de  Partida  diciendo:  cuando  el  testa- 
mento se  rompiere  5 anulare  por  causa  de  pre- 
terición ó exheredacion,  en  el  cual  Quiere  me- 
joría de  tercio  ó quinto,  no  por  eso  se  rompa, 
ni  menos  deje  de  valer  el  dicho  tercio  é quinto 
como  si  dicho  testamento  non  se  rompiera 
cuya  validez  alcanza  del  mismo  modo  á los  le- 
gados en  cuanto  no  sean  inoficiosos,  pues  como 
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dice  Sala  ¡en  su  ilustración  núm.  3.°,  tít.  V, 
lib.  1 H , así  lo  persuade  la  equidad,  que  no  per- 
mito tenga  lugar  la  pena  más  allá  del  particu- 
lar en  que  ocurrió  la  indignidad  ó sin  razón 
que  la  motivó. 

Articulo  907. — Del  mismo  modo  se  anula 
el  testamento  cuando  el  heredero  forzoso 
instituido  en  su  porción  legítima  lo  fuere  á 
título  de  legado , salvo  si  lo  aceptare  sin 
hacer  protesta  de  ejercitar  su  acción. 

El  heredero  forzoso  á quien  el  testador 
dejase,  á título  de  herencia,  ménos  de  ia 
legítima  , sólo  podrá  pedir  el  complemento 
de  ésta. 

ORÍGENES 

Ley  5.\  tít.  VIII,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  30,  tít.  XXVIII,  lib.  III, 
Código.— Novela  115,  cap.  V. 

JURISPRUDENCIA 

El  que  en  escritura  pública  no  impugnada 
legalmcntc  confiesa  haber  recibido  y estar 
satisfecho  de  sus  legítimas  paterna  y materna, 
consignadas  en  dicho  documento,  prometiendo 
no  pedir  cosa  alguna  más  , reconoce  la  eficacia 
de  éste,  privándole  dicha  confesión  del  derecho 
que  pudiera  tener  para  entablar  acción  sobre 
el  mismo  asunto  (Sents.  1.a  Marzo  1861  y 12 
Junio  18631. 

A la  Sala  sentenciadora  corresponde  apre- 
ciar, según  las  pruebas,  si  ha  habido  lesión  en 
la  percepción  de  una  legítima,  y si  es  ó no  re- 
eiamablo , á cuya  apreciación  hay  que  atenerse 
ínterin  no  se  alega  contra  ella  que  al  hacerla 
se  ha  cometido  infracción  de  ley  ó doctrínale- 
gal  (Sent.  13  Marzo  1866). 


renunciado  con  juramento  á toda  otea  cantidad? 
cuya  reclamación  la  hace  ex-persona  propia, 
debiendo  tomar  á cuenta  de  la  legítima  de  las 
abuelos  lo  que  éstos  hubiesen  dado  á sus  pa- 
dres , con  tal  de  que  lo  donado  haya  llegado  at 
hijo  y no  de  otro  modo»  (Sents.  9 Marzo  1867 
y 28  Diciembre  1871). 

La  doctrina  relativa  á que  el  consentimiento 
del  heredero  prestado  á una  disposición  testa- 
mentaria, por  el  hecho  de  recibir  alguna  cofia 
dejada  en  la  misma , lleva  en  si  la  caducidad 
del  derecho  que  pudiera  tener  para  reclamar  la 
nulidad  de  dicha  disposición,  no  es  aplicable 
cuando  no  se  trata  de  la  validez  ó nulidad  del 
testamento  (Sent.  8 Febrero  1868). 

El  heredero  que  acepta  con  sus  actos  el  tes- 
tamento y recibe  la  parte  de  herencia  que  según 
i él  le  corresponde  , no  tiene  acción  para  recla- 
mar la  nulidad  del  mismo  testamento  (Sent.  27 
Enero  1870). 

No  se  puede  aceptar  un  testamento  en  la  parte 
que  al  heredero  es  favorable  , y desecharlo  en 
la  que  le  es  perjudicial  I Sents.  13  Julio  1872  y 
[ 19  Abril  1875). 

Cuando  con  pleno  conocimianto.de  causase 
recibe  por  una  persona  la  parte  legítima  pater- 
na y materna,  dándose  por  entregado  de  dichas 
legítimas,  renunciando  ademas  todos  sus  dere- 
chos sobre  el  particular,  ó imponiendo  silencio 
y callamiento  perpetuo  con  pacto  firmísimo  de 
no  demandar  más,  es  evidente  que  no  probán- 
dose que  haya  concurrido  alguna  causa  que 
pudiera  anular  este  contrato  , la  demanda  que 
versa  sobre  reclamación  de  la  tercera  parte  de 
las  indicadas  legítimas,  sin  referirse  á vínculos, 
instituciones  y sucesiones  sucesivas  compren- 
didas en  la  reserva  hecha , es  á todas  luces 
improcedente , porque  se  opone  á lo  pactado 
solemne  y claramente  (Sent.  18  Enero  1873). 

COMENTARIO 


No  cabe  reclamar  lesión  en  las  legítimas  cuan- 
do los  herederos  se  han  4ado  por  satisfechos  de 
ellas  (Sent.  13  Marzo  1866). 

No  puede  pedirse  suplemento  de  legítimas 
cuando  se  tiene  renunciado  á dicho  derecho 
por  una  escritura  pública  de  época  y contenta- 
miento (Sent.  15  Diciembre  1866). 

Sent.  9 Febrero  1867. 

No  puede  admitirse  como  cierta  la  doctrina 
de  que:  «cuando  los  hijos  que  premueren  al 
padre  dejan  hijos,  entóneos  éstos  puedan  pedir 
el  suplemento  de  legítima  que  correspondería 
a su  padre  si  viviese,  áun  cuando  éste  haya 


El  heredero  forzoso  no  solamente  tiene  dere- 
cho á su  porción  legítima,  sinó  que  tiene  der®- 
cho  á obtenerla  á título  universal  ó de  heredero: 
de  otro  modo,  puede  pedir  la  nulidad  de  la  ins- 
titución ; pero  si  acepta  el  legado  sin  hacer  la 
protesta  de  ejercitar  su  acción,  y más  aún  si  la 
I renunciare , no  podrá  hacer  uso  de  ella  en  nin- 
j gun  tiempo. 

El  heredero  forzoso  instituido  en  ménos  de 
su  porción,  solamente  podrá  reclamar  el  suple- 
mento de  legítima.  Después  de  la  jurispruden- 
cia, que  ha  puesto  en  claro  las  dudas  que  pu- 
dieran presentarse  en  este  punto , no  há  me- 


DE  I,AS  HERENCIAS 


neater  el  articulo  de  más  \extenso  comentario. 

Articulo  9G8.  Las  disposiciones  testa- 
mentarias que  mengüen  la  legítima  de  los 
herederos  forzosos,  se  reducirán,  á petición 
de  éstos,  en  lo  que  fueren  inoficiosas  ó exce- 
sivas. 

ORÍGENES 

Ley  8.a,  tít.  IV,  Partida  5.a 

Ley  10,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (26  de 
Toro) . 

Ley  8.a,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (28  de 
Toro). 

Ley  5.a,  tít.  III,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (29  do 
Toro). 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Aid.  920  Cód.  Francia.— 821 
y 1091  Italia.— 1789  y 1790  Portugal.  — 14 89 
Luisiana. — 92í  Bolivia. — 578  Vaud. — 60C  Va- 
lais. — 855  Neufchatel. —Leyes  9.a  y 11  , tít.  V, 
lib.  XXXIX , Digesto. 

COMENTARIO 

Es  también  consecuencia  inmediata  del  dere- 
cho de  legítimas.  Asi  es  que  la  ley  de  Partida 
dice:  «Mveuense  los  omes  a las  vegadas  a fazer 
donaciones  porque  non  han  fijos  nin  han  espe- 
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| ranea  de  los  auer.  E por  ende  dezimos  que  sí 
alguno  por  tal  razón  diesse  a otro  todo  lo  suyo 
ó gran  partida  dello  , que  si  después  ouiesse 
lijo  o fija  de  su  muger  legitima  con  que  casnsse 
después  que  luego  que  los  ha  es  reuocada  por 
onde  la  donación  e non  deue  valer  en  ninguna 
manera.  E si  por  auentura  alguno  que  ouiesse 
fijos  legítimos  quisiesse  fazer  donación  a otro, 
puédelo  fazer  en  tal  manera  que  todauia  finque 
en  saluo  a los  fijos  la  su  parto  legitima  también 
en  vida  de  su  padre  como  después  de  la  muer- 
te... e si  el  padre  fiziere  mayor  donación  qué- 
denla reuocar  los  fijos  fasta  en  la  quantia  do  la 
su  parte  legitima». 

El  mismo  principio  sientan  las  leyes  de  Toro 
refiriéndose  á casos  particulares. 

Hablando  de  la  mejora  dicen...  «E  si  de  ma- 
yor valor  fuere  mandamos  que  vala  fasta  en  la 
cantidad  del  dicho  tercio  e quinto  e legitima  de 
lo  que  debían  haber  de  los  bienes  de  su  padre, 
madre  e abuelos  e no  en  mas».  Cuya  doctrina 
se  repite  en  la  ley  28  , que  trata  del  quinto.  V 
por  último , la  ley  29  , hablando  de  las  colacio- 
nes, añade...  «Si  quisieren  apartar  de  la  heren- 
cia puedenlo  l'azer,  salvo  si  la  tal  dote  o dona- 
ciones fueren  inofficiosas,  que  en  este  caso  man- 
damos quesean  obligados.:,  a tornar  a los  otros 
herederos  del  testador  aquello  en  que  son  inof- 
ficiosas para  que  lo  partan  entre  si». 


SECCION  SEGUNDA 


HE  LAS  MEJORAS 


Artículo  969. — El  testador  puede  disponer 
en  vida  ó en  muerte  en  favor  de  cualquiera,  j 
aunque  sea  extraño,  de  todo  lo  que  no  sea 
legítima  rigorosa  de  sus  padres,  ascendien-  ! 
tes,  hijos  y descendientes  según  lo  dispues- 
to en  el  artículo  964, 

orígenes 

Ley  l.%  tít.  V,  lib-  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  10,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  7.a,  tít.  XII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Leyes  1.a  y 8/,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (6.a 
y 28  de  Toro) . 

Artículo  970.—  Los  padres  y ascendientes 
pueden  disponer  entre  vivos  ó por  testamen- 
to á favor  de  cualesquiera  hijos  legítimos 


aunque  estén  emancipados,  hasta  del  tercio 
dé  los  bienes  que  forman  las  legítimas, 

Este  tercio  se  llama  mejora. 

ORÍGENES 

Leyes  9.a  y 10,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Leyes  1 d y 2.a,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (17 
y 18  de  Toro) . 

JURISPRUDENCIA 

Al  mejorar  el  testador  en  el  remanente  del 
quinto  y en  el  tercio  á uno  de  sus  hijos,  y al 
mandar  que  si  moría  soltero  ó casado,  pero  sin 
hijos,  lo  sustituyeran  en  la  mejora  sus  herma- 
nos. es  evidente  que  la  mejora  tuvo  efecto  para 
aquél  desde  el  momento  que  falleció  el  testa- 
dor y que  al  mismo  tiempo  adquirieron  sus 
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hermanos  la  esperanza  de  sustituirle  en  ella, 
pero  sólo  en  el  caso  de  que  se  cumpliese  la  con- 
dición de  morir  soltero  el  primer  instituido,  ó 
casado  y sin  sucesión  ÍSent.  20  Diciembre  18?3j. 

Si  uno  de  los  hermanos  falleció  antes  que  el 
hermano  mejorado  y cuando  por  consiguiente 
no  se  había  resuelto  la  condición,  es  evidente 
que  no  adquirió  derecho  efectivo  á la  mejora, 
ni  pudo  trasmitirlo  á sus  hijos  {Id.  id.). 

Cuando  el  padre  ó la  madre  mejoran  algunos 
de  sus  hijos  ó descendientes  en  testamento  ó 
en  otra  postrimera  voluntad,  ó por  contrato 
entre  vivos,  fasta  Ja  hora  de  su  muerte  la  puede 
revocar  cuando  quisiere  (Sent.7 Febrerol874). 

Si  resulta  que  dos  cónyuges  otorgaron  un 
codicilo,  por  el  que  para  remunerar  los  servi- 
cios y buenas  obras  de  un  hijo  ordenaron  que 
llevara  por  vía  de  mejora  ó como  más  hubie- 
ra lugar  en  derecho  y en  clase  de  usufructo  por 
los  días  de  su  vida  el  tercio  de  sus  bienes,  des- 
pués de  deducido  el  quinto,  con  facultad  de  po- 
derlo consumir  si  se  viese  necesitado,  y no  lle- 
gando este  caso,  por  su  muerte  se  dividiera  con 
igualdad  entre  los  demas  sus  herederos  expre- 
sados en  el  testamento,  entendidas  llanamente 
y como  suenan  según  ordena  la  ley,  las  pala-  ; 
bras  de  los  consortes  en  ese  codicilo,  estable- 
cen la  mejora,  en  clase  únicamente  de  usufruc- 
to, del  tercio  de  todos  sus  bienes  después  de  de- 
ducido el  quinto  á favor  de  su  hijo  por  los  días 
de  su  vida;  sin  que  pueda  admitirse  que  la  fa- 
cultad que  le  otorgaron  de  consumirlo  si  se 
viese  necesitado,  le  trasmitiera  la  propiedad  de 
los  mismos,  porque  esto  alteraría  la  naturale- 
za esencial  de  la  servidumbre  personal  de  usu- 
fructo, que  afecta  siempre  á una  cosa  ajena,  ni 
por  ello  implicara  tampoco  ninguna  condición 
suspensiva,  en  cuanto  á la  adquisición  de  tal 
propiedad  por  los  que  debían  obtenerla  en  el 
caso  previsto  en  dicho  codicilo  y testamento  de 
los  propios  consortes  (Sent.  20  Noviembre  1878). 

COMENTARIO 

El  padre  tiene  en  sus  bienes  dos  porciones 
de  que  puede  disponer  libremente.  La  primera 
es  el  quinto,  que  es  de  absoluta  y libre  disposi- 
ción: la  segunda  es  el  tercio , que  se  llama  tam- 
bién mejora,  y del  cual  únicamente  puede  ha- 
cer uso  en  favor  de  alguno  ó algunos  de  sus 
hijos  ó descendientes. 

Respecto  de  la  primera  porción  nada  pueden 
decir  las  leyes  después  de  haber  consignado 
que  no  está  sujeta  á limitación  alguna. 

En  cuanto  á la  tercera  parte,  que  se  llama 


mejora,  nuestras  leyes  concedieron  este  dere- 
cho al  padre  en  favor  de  uno  determinado  de 
sus  hijos:  asi  el  Fuero  Real  dice...  pero  si  qui- 
siese mejorar  a alguno  de  los  fijos  ó de  los 
nietos,  puédalos  mejorar  en  la  tercia  parte  de 
sus  bie?ie s,  sin  la  quinta  sobre  dicha  que  pue- 
den dar  por  su  alma  ó en  otra  parte  do  qui- 
siere...» 

Dentro  de  la  familia  castellana  el  padre  no 
está  desprovisto  de  toda  facultad,  como  alguien 
ha  pretendido.  Antes  al  contrario,  su  poder  y 
su  autoridad  están  fuertemente  robustecidos 
como  era  conveniente  al  buen  orden  de  la  fa- 
milia y á la  subordinación  de  los  hijos,  sin  cu- 
yas circunstancias  sobreviene  la  desunión  y 
otros  males  de  inmensa  gravedad.  Las  dos  ar- 
mas que  la  ley  ha  colocado  en  manos  del  padre, 
son  la  mejora  y la  desheredación.  La  primera, 
que  supone  el  premio  á la  virtud,  al  cariño,  á 
la  sumisión,  á los  servicios  prestados,  ó acaso 
es  un  lenitivo  á la  desgracia,  una  compensa- 
ción á la  desigualdad  que  á veces  existe  entre 
diversos  hijos  de  un  padre  mismo.  La  segunda 
es  la  represión  de  los  desmanes  del  hijo,  el 
castigo  á su  ingratitud,  el  freno  á su  desobe- 
diencia. 

De  esta  manera,  que  revela  una  gran  previ- 
sión y descubre  el  espíritu  de  justicia  que  ani- 
mó al  legislador,  serán  imposibles  los  males  é 
inconvenientes  que  nacerían  del  sistema  de  le- 
gítimas llevado  á sus  más  absolutas  consecuen- 
cias. De  este  modo,  el  sistema  de  legítimas  se 
hace  irreemplazable;  sus  males  están  previstos; 
esas  funestas  consecuencias  que  alguien  temia 
hallan  su  límite  en  las  facultades  concedidas 
al  padre.  En  cambio,  ¿cómo  se  cortarían  los 
abusos,  los  fatales  resultados  de  la  libertad  de 
testar?  La  razón  y la  historia  no  han  hallado 
otro  medio  que  las  legítimas.  Mas  si,  como  ya 
hemos  dicho  en  otro  lugar,  las  legítimas  son 
susceptibles  de  modificaciones  acaso  indispen- 
sables, es  lógico  que  también  las  mejoras  re- 
clamen alguna  perfección. 

Como  los  padres  han  solido  disponer  del  ter- 
cio en  favor  de  un  hijo  á quien  por  esto  se  le 
decía  mejorado  y demas  en  favor  del  mismo 
hijo  de  la  porción  de  que  puede  disponer  li- 
bremente, ó sea  el  quinto,  con  arreglo  á lo  que 
dijimos  en  el  artículo,  se  introdujo  la  costum- 
bre de  llamar  mejora  de  tercio  quinto  las  efec- 
tuadas de  esta  manera;  así  es,  que  en  las  leyes 
de  Toro  especialmente,  se  une  siempre  el  tercio 
y el  quinto  al  hablar  de  mejoras,  por  más  que 
en  realidad  sean  cosa  distinta  una  y otra,  y di» 


DE  LAB  HERENCIAS 


495 


versas  las  facultades  que  sobre  ellos  tiene  el 
padre. 

La  mejora  es  una  consecuencia  do  la  facul- 
tad de  testar,  no  de  la  patria  potestad;  así  es 
que  pueden  hacerla  todos  los  que  pueden  otor- 
gar testamento,  y no  se  pierde  esta  facultad  por 
la  emancipación  del  hijo,  ó por  no  haber  teni- 
do nunca  potestad  sobre  él.  Así,  puede  la  ma- 
dre hacer  mejora  de  tercio  y legado  do  quinto 
en  favor  de  alguno  de  sus  descendientes  con 
arreglo  á las  disposiciones  de  esta  sección. 

Artículo  971. — Del  mismo  modo  pueden 
ser  mejorados  los  nietos  y demas  descen- 
dientes legítimos,  aunque  vivan  sus  padres. 

OIlí&ENES 

Ley  9.a,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Leyes  2.a  y 10,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (18 
de  Toro). 


JURISPRUDENCIA 

Autorizados  los  testadores  por  las  leyes  2.a  y 
10,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  para  mejorar,  en 
cuanto  no  exceda  del  valor  del  tercio  y quinto 
de  su  caudal,  á sus  nietos  áun  viviendo  los  pa- 
dres de  éstos,  tienen  ademas  facultades  que  les 
conceden  la  ley  11  del  mismo  título  y libro  con- 
cordante con  la  11,  tít.  IV,  Partida  ori,  en 
la  parte  que  no  han  sido  modificadas  ni  dero- 
gadas por  otras  posteriores,  para  imponer  res- 
pecto de  dicha  mejora  el  gravamen  que  qui- 
sieren no  siendo  perpetuo  , así  de  restitución 
como  de sustitucioncsy  fideicomiso  (Sent.  3 Oc- 
tubre 1867). 


COMENTARIO 

«El  padre  o la  madre  ó cualquier  dellos  pue- 
dan, sí  quisieren,  hacer  el  tercio  de  mejora 
que  podían  facer  a sus  hijos  o nietos  conforme  a 
la  ley  del  Fuero  a cualquier  de  sus  nietos  ó des- 
cendientes legítimos,  puesto  qae  sus  hijos,  pa- 
dres de  los  dichos  nietos  ó descendientes,  sean 
vivos,  sin  que  en  ellos  les  sea  puesto  impedi- 
mento alguno». 

La  ley  del  Fuero  permitía  que  fueran  mejo- 
rados los  nietos;  pero  se  entendía  que  el  nieto 
solamente  podía  ser  mejorado  cuando  su  padre 
ó madre  hubieren  fallecido,  es  decir,  en  el  caso 
de  que  dicho  nieto  concurriera  á la  herencia 
del  abuelo  por  derecho  de  representación.  La 
ley  de  Toro  amplió  la  facultad,  permitiendo  que 
fueren  mejorados  los  descendientes  áun  vivien- 


clo  sus  padres,  esto  es,  cuando  no  concurren  á 
la  herencia  del  abuelo. 

Artículo  972. — Para  que  la  mejora  sea  ir- 
. revocable,  es  preciso  que  se  constituya  por 
contrato  entre  vivos  y que  concurra  ademas 
alguna  de  las  circunstancias  siguientes; 

Primera.  Que  el  mejorante  haya  cntre- 
¡ gado  al  mejorado  la  posesión  do  las  cosas 
! en  que  consista  la  mejora. 

■ Segunda.  Que  ante  escribano  le  haya 
| hecho  entrega  de  la  escritura  en  que  estaba 
: constituida. 

| Tercera.  Que  la  mejora  se  haya  consti- 
| tuído  en  virtud  de  contrato  oneroso  con  un 
| tercero. 

■ Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  párrafos 
anteriores,  podrá  el  mejorante,  al  tiempo  de 

, constituir  la  mejora,  reservarse  la  facultad 
de  revocarla. 

ORÍGENES 

Ley  l.%  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (17  ríe 
Toro). 

JUR1SPRUDENGA 

Sent.  7 Febrero  1874. 

Según  la  ley  47  de  Toro,  la  mejora  del  tercio 
hecha  en  favor  de  alguno  de  sus  hijos  ó des- 
cendientes en  un  contrato  entre  vivos,  es  ir- 
revocable cuando  aquél  ha  entregado  los  bienes 
en  que  consistía  la  mejora  ó la  escritura  de  la 
misma  ante  escribano,  ó dicho  contrato  se  hu- 
biese hecho  por  causa  onerosa  con  otro  tercero, 
así  como  por  vía  de  casamiento  ó por  otra  cau- 
sa semejante  (Sent.  19  Diciembre  1862). 

Las  escrituras  que  en  estos  casos  se  otorgan 
contienen  un  contrato  bilateral  de  reciprocas 
obligaciones  y derechos  para  ambos  otorgan- 
tes; y verificándose  el  fundamento  de  la  mejora, 
el  mejorado  adquiere  el  derecho  á ella  y el  me- 
jorante contrae  el  deber  de  hacerla  efectiva,  de- 
biendo cumplir  esta  obligación  los  herederos 
como  trascendental  á ellos  (Id.  id.). 

Adquirido  el  derecho  de  mejora  en  virtud  de 
contrato  oneroso,  puede  trasmitirle  el  que  lo 
tenga,  ya  en  vida  ya  en  muerte,  ai  que  lo  hu- 
biere de  suceder  por  testamento  ó abintestato 
(Id.  id.). 

Si  el  mejorado  así  es  un  hijo  y fallece  ñutes 
que  su  madre,  á ésta  se  trasmito  dicho  derecho 
en  el  concepto  de  heredera  forzosa,  el  cual  la 
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constituyo  acreedora  como  pudiera  serlo  otro  : 
cualquiera  extraño  á quien  por  algún  título  le- 
gitimo de  los  conocidos  en  derecho  se  hubiera 
trasmitido  (Id.  id.). 

Por  un  testamento  no  puede  revocarse  una 
mejora  consignada  en  una  escritura,  porque  el 
testamento  es  un  acto  unilateral  y este  no  es 
bastante  eíicaz  para  destruir  la  fuerza  de  un 
contrato  bilateral,  pues  que  entonces  estaría  en  : 
arbitrio  de  uno  de  los  contrayentes  separarse  y 
prescindir  de  las  obligaciones  constituidas  por 
su  parte  (id.  id.). 

Cuando  el  mejorante  no  tiene  facultad  de  re- 
vocar la  mejora,  tampoco  la  tiene  para  dejarla 
sin  efecto  y hacerla  irrealizable,  enajenando  á 
una  persona  extraña  y de  un  modo  absoluto  el  ; 
derecho  de  usar,  labrar  y cultivar  los  bienes  ‘ 
en  que  consiste;  y en  su  consecuencia,  el  mejo- 
rado puede  reclamar  legítimamente  la  nulidad 
de  la  enajenación  (Sent.  30  Octubre  1869). 

Hecha  una  mejora  de  tercio  y quinto  á favor 
de  un  hijo  por  escritura  y por  causa  remunera- 
toria , entregando  al  mejorado  tal  escritura  co- 
mo símbolo  de  la  propiedad  de  los  bienes  en 
que  consistía,  y pactada  su  irrevocabilidad,  se 
constituye  un  contrato  entre  vivos,  bilateral, 
que  no  puede  revocarse  por  testamento,  en 
atención  á que  es  la  expresión  de  la  voluntad 
de  una  de  las  partes,  á la  que  no  le  es  per- 
mitido prescindir  de  las  obligaciones  con- 
traídas sin  el  consentimiento  de  la  otra  confor- 
me á lo  dispuesto  en  la  Nov.  Rec.,  y á los  pre- 
cedentes establecidos  por  el  Tribunal  Supremo 
(Sent.  20  Enero  1872). 

Sólo  tienen  el  carácter  de  irrevocables  las 


mejoras  hechas  de  alguna  de  las  maneras  con- 
tenidas en  la  ley  17  de  Toro  (Sent.  7 Febrero 
187-1). 


COMENTARIO 


La  mejora  es  un  acto  do  última  voluntad,  y 
por  lo  tanto  revocable,  lo  mismo  que  todas  las 
disposiciones  testamentarias  , según  veremos 
oportunamente,  y sin  que  obste  para  ello  el  que 
se  haya  hecho  entre  vivos  en  forma  de  dona- 
ción ú otro  contrato. 

Ahora  bien; -como  por  derecho  común  la  do- 
nación hecha  al  hijo  emancipado  era  válida  ó 
irrevocable,  fíe  preguntaron  los  autoros:  ¿la  ley 
de  Toro  (17),  es  correetoria  del  derecho  común? 
Antonio  Gómez  y Gregorio  López  sostienen 
que  el  derecho  de  Partida  queda  subsistente 
después  do  la  ley  de  Toro;  pretendiendo  hacer 
uua  distinción  entre  la  donación  de  mejora  y 


¡ 

i 


otra  cualquier  donación,  lo  cual  no  consiente 
la  ley,  porque  habiendo  establecido  la  26,  tam- 
bién de  Toro,  que  toda  donación  hecha  al  hijo 
se  repute  mejora,  y siendo  la  mejora  revocable, 
es  evidente  que  no  puede  dejar  de  serlo  la  do- 
nación, y por  consiguiente,  que  la  ley  romana 
lia  sido  corregida.  En  este  sentido  se  expresan 
Accvedo,  Matienzo  y otros. 

Resulta,  por  tanto,  que  toda  donación,  ó lo 
que  es  igual,  toda  mejora  es  revocable  á volun- 
tad del  que  la  constituyó.  Esta  es  la  regla  ge- 
neral. Sin  embargo,  la  ley  pasa  después  á de- 
terminar las  excepciones  á este  principio. 

Para  que  la  mejora  sea  irrevocable  es  preci- 
so que  se  constituya  por  contrato  entre  vivos. 
Mas  no  basta  esta  circunstancia,  sino  que  es 
preciso  ademas  la  concurrencia  de  alguno  de 
los  hechos  que  se  enumeran  en  el  artículo  que 
comentamos. 

La  entrega  de  la  cosa  en  que  consista  la  me- 
jora la  hace  irrevocable. 

Esta  entrega,  llamarla  también  tradición,  po- 
drá efectuarse  bajo  cualquiera  de  las  formas 
que  dejamos  consignadas  en  el  art.  730,  tít.  IV, 
lib.  II. 

A la  entrega  de  la  cosa  equipara  la  ley  la 
entrega  hecha  ante  notario  de  la  escritura  eñ 
que  se  constituyó  la  mejora. 

Guando  la  mejora  se  constituye  en  virtud  de 
contrato  oneroso  con  un  tercero,  se  hace  tam- 
bién irrevocable;  mas  como  explica  Tello  Fer- 
nandez, núm.  69,  no  basta  que  el  contrato  sea 
oneroso  si  no  es  con  algún  tercero,  ni  que  sea 
con  un  tercero  si  no  es  oneroso,  sino  que  han 
de  concurrir  copulativamente  ambos  requi- 
sitos. 

Gomo  la  ley  añade  después:  asi  como  por  via. 
de  casamiento  ó por  otra  cosa  semejante,  han 
suscitado  los  autores  dos  dudas.  Primera,  si  es 
lo  mismo  la  mejora  pro  dote  que  la  hecha  por 
casamiento  , cuestión  imposible  desde  el  mo- 
mento en  que  una  y otra  son  nulas,  como  deci- 
mos más  adelante.  La  segunda  duda  es  si  la 
mejora  remuneratoria  está  comprendida  en  las 
palabras  ó por  otra  cosa  semejante , en  lo  cual 
no  vemos  inconveniente,  siempre  que  concur- 
ran los  dos  requisitos  de  que  antes  hablamos. 

Gon  ocasión  de  esta  ley  examinan  también 
los  autores  la  cuestión  de  si,  constituida  una 
mejora  y hecha  ésta  irrevocable  por  la  entrega 
de  los  bienes  en  que  consista,  lo  será  no  sólo 
respecto  do  éstos  , sinó  de  los  domas  bienes  á 
que  ascienda  la  mejora  á la  muerto  del  mejo- 
rante , ó lo  que  es  lo  mismo  , si  la  entrega  de 


DE  LAS  HERENCIAS 


497 


presente  hace  revocable  la  mejora  , no  sólo  de 
los  bienes  actuales,  sinó  también  de  los  futuros; 
las  opiniones,  como  siempre,  están  divididas 
(Véase'Molina,  num.  27,  y Llamas,  núm.34. — 
Ley  17  de  Toro).  , 

Por  último,  las  mejoras  que  se  hayan  hecho 
irrevocables  perderán,  no  obstante  esta  calidad, 
por  nlg una  causa  que,  sccjun  layes  ele  nuestros 
reinos,  las  donaciones  perfectas  y con  derecho 
fechas  se  pueden  revocar,  ó si  el  mejorante  se 
hubiese  reservado  en  el  mismo  contrato  ó do- 
cumento en  que  eontituyó  la  mejora,  la  facul- 
tad ó poder  para  revocarla. 

Entienden  ademas  los  autores  que  la  dona- 
ción hecha  al  hijo  de!  quinto  de  líbre  disposi- 
ción se  hace  irrevocable  en  los  mismos  casos  y 
modos. 

Articulo  973.  — El  que  hace  la  mejora 
puede  señalarla  en  cosa  cierta,  con  tal  que 
el  valor  de  ésta  no  exceda  de  la  medida  le- 
gal de  aquélla;  pero  no  podrá  cometerse  e-1 
señalamiento  á otra  persona. 

Lo  determinado  en  este  artículo  compren- 
de también  al  legado  hecho  á favor  de!  hijo, 
descendiente  6 extraño,  de  los  bienes  de 
que  puede  disponer  libremente  con  arreglo 
al  art..969. 

ORÍGENES 

Ley  3.*,  tít,  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  {J9  de 
Toro). 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  19  de  Toro,  al  paso  que  concede  á los 
padres  y abuelos  la  facultad  de  señalar  en  cier- 
ta cosa  ó parle  de  su  hacienda  el  tercio  y quin- 
to de  mejora  que  hubiese  hecho  en  favor  de 
alguno  de  sus  hijos  ó descendientes,  les  prohí- 
be cometer  aquella  facultad  á otra  persona  al- 
guna (Sent.  22  Marzo  1870). 

COMENTARIO 

Dos  declaraciones  se  contienen  en  este  artí- 
culo: Primera,  que  la  mejora  de  tercio  y ia  de 
quinto,  pueden  señalarse  en  cosa  cierta  que  no 
exceda  del  valor  en  que  puede  consistir  la  me- 
jora. Segunda,  que  la  facultad  de  hacer  esta 
designación  no  puede  cometerse  a otra  per- 
sona. 

Con  motivo  de  la  primera  declaración  dice 
Oovarrubias  que  la  facultad  que  por  esta  ley 


se  concede  al  padre  do  poder  asignar  la  mejora 
en  cosa  determinada,  se  ha  de  entender  con  ta 
que  dicha  cosa  no  sea  más  excelente  que  las 
restantes. 

Telio  Fernandez  dice:  que  si  Covarrubias  se 
refiere  al  perjuicio  que  puedan  tener  los  otros 
hijos  por  la  cualidad  de  la  cosa  señalada,  su 
doctrina  es  contraria  á las  leyes  reales,  porque 
según  éstas,  el  perjuicio  para  que  sea  verda- 
dero, ha  de  consistir  en  la  cantidad  y no  en  la 
cualidad  de  la  cosa.  En  nuestro  sentir,  esta 
cuestión  no  debiera  haber  preocupado  á juris- 
consultos tan  ilustres  como  los  citados,  pues 
diciendo  la  ley  con  tanto  que  no  exceda  el  dicho 
tercio  de  lo  que  montare  o valiere  la  tercia 
parte  de  todos  sus  bienes...  es  evidente  que  la 
única  medida  legal  del  tercio , no  es  sólo  la 
cantidad  ni  sólo  la  cualidad,  sinó  el  valor,  el 
cual  se  determina  y regula  por  la  cualidad  y 
cantidad  á un  mismo  tiempo,  resultando,  por 
tanto,  ociosa  aquella  cuestión. 

Si  la  cosa  señalada  por  el  mejorante  excede 
del  valor  del  tercio,  deberá  reducirse  á esta 
cantidad:  pero  y si  la  cosa  determinada  es  de 
menor  valor  que  el  que  corresponde  á la  terco, 
ra  parte  de  todos  los  bienes  del  testador,  ¿debe- 
rá completarse  en  ia  parte  que  le  falta,  ó se  en- 
tregará al  mejorado  solamente  la  cosa  señala- 
da? En  nuestro  sentir  esta  duda  queda  reduci- 
da á la  interpretación  de  la  cláusula  en  que  se 
constituyó  la  mejora,  pues  si  el  testador  mani- 
festó que  mejoraba  á su  hijo  en  el  tercio  y de- 
signaba una  finca  para  su  pago,  es  evidente 
que  la  voluntad  del  mejorante  era  que  recibie- 
ra, no  sólo  aquella  finca,  sinó  el  tercio,  si  éste 
fuere  mayor.  Si  por  el  contrario,  dijese  que 
mejoraba  á su  hijo  en  tal  casa,  ó que  le  dejaba 
tal  finca  en  concepto  de  mejora,  nos  parece  que 
el  aumento  no  se  acomodaría  á la  voluntad  ex- 
presa del  finado. 

En  cuanto  á que  no  puede  cometerse  á otra 
persona  el  señalamiento  de  la  cosa  en  que  haya 
de  consistir  la  mejora,  no  creemos  que  necesite 
explicación  un  precepto  tan  claro,  pues  aunque 
parece  hallarse  en  contradicción  con  lo  dispues- 
to en  otra  ley  de  Toro  (la  31),  que  permite  ha- 
cer la  mejora  por  comisario,  esto  se  explica, 
pues,  como  dice  Pacheco,  «la  designación  de 
fincas  tiene  ménos  importancia  en  principio,  es 
más  acto  de  puro  favor:  por  eso  cabalmente 
ofrece  mayores  peligros  de  abuso,  cuando  no 
está  afirmada  en  la  única  garantía  que  la  jus- 
tifica, en  la  personal  discreción  da  los  propios 

padre». 
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Artículo  971. — La  facultad  de  mejorar  no 
puede  cometerle  ú otro. 

ORÍGENES 

Ley  1.a,  tít.  XIX,  Ub.  X,  Xov.  Rcc.  (31  de  j 
Toro) . 

COMENTARIO 

Al  hablar  de  los  testamentos  otorgados  por 
comisario  nos  hicimos  cargo  de  la  ley  31  de 
'foro,  en  ¡a  que  se  ordenaba  que  el  nombra-  | 
miento  y designación  de  la  persona  del  herede-  ¡ 
ro  no  pudiera  dejarse  al  albedrío  del  comisario, 
y que  cu  cuanto  :i  mejoras,  etc. . etc.,  pueda  ha- 
cer el  comisario  ¡aquello  que  especialmente  el 
que  le  dió  el  poder  seña  ló  y mandó. 

En  consecuencia  de  esta  ley  se  proponían  los 
autores  esta  duda:  ¿podrá  el  comisario  hacer 
mejora  de  tercio,  si  el  testador  no  designó  per- 
sona que  hubiese  de  ser  mejorada?  Los  comen- 
taristas traducen  esta  duda  en  estas  palabras:  : 
¿la  ley  31  de  Toro  somete  á la  voluntad  del  co-  ¡ 
misario  la  sustancia  de  la  disposición,  ó sólo  la  1 
elección  y nombramiento  de  la  persona? 

Para  mayor  claridad  de  esta  materia,  expre- 
sa Llamas  que  debe  suponerse  que  cuando  el 
testador  dice,  por  ejemplo,  mejoro  á aquel  de 
mis  hijos  que  eligiese  el  comisario,  entonces 
deja  al  comisario  la  elección  de  la  persona  del 
hijo  que  ha  de  ser  mejorado:  pero  cuando  dice 
que  concede  al  comisario  la  facultad  de  mejo- 
rar al  que  le  pareciere  do  sus  hijos,  no  sólo  le 
concede  la  facultad  de  elegir  la  persona,  sino 
también  la  sustancia  de  la  disposición,  porque 
no  se  le  manda  que  haga  la  mejora  como  en  1 
los  casos  de  arriba,  sino  que  deja  á su  volun- 
tad el  que  la  haga  ó no. 

En  sentir  de  Tollo  Fernandez,  si  e]  poder- 
dante hubiere  cometido  al  comisario  la  sustan- 
cia de  la  disposición,  deberá  haberle  designa- 
do persona;  y como  la  comisión  de  que  habla 
esta  ley  recae  sobre  la  sustancia  de  la  disposi-  ! 
cion,  de  ahí  que  deba  hacerse  nombramiento  ; 
individual  y expreso,  lo  cual  no  será  necesario  ¡ 
si  sólo  se  le  cometiese  el  nombramiento. 

Maiicnzo  dice  que  el  tostador  puede  enco- 
mendar á otro  el  que  haga  su  testamento  y 
juntamente  la  mejora,  con  liar,  do  á la  voluntad 
del  comisario  no  sólo  la  elección  déla  persona, 
lo  cual  seria  permitido  por  el  derecho  común, 
sino  la  sustancia  de  la  mejora  para  que  la  haga  ¡ 
ú aquel  de  les  hijos  que  él  prefiera. 

Otros  autores,  Gómez,  (‘arpio  y Llamas,  por 


ejemplo,  explican  la  ley  no  admitiendo  que 
dentro  de  ésta  quepa  la  comisión  do  la  sustan- 
cia de  la  mejora.  A esto  fin  dice  Llamas  que 
las  cosas  que  ha  de  hacer  el  comisario  no  so  le 
ordenan  como  mera  facultad  para  que  las  pue- 
da ejercer  ó no  á su  voluntad,  sino  como  un 
mandato  ó precepto  positivo  para  que  las  haga, 
lo  cual  demuestra  con  la  declaración  que  hace 
la  ley  del  significado  del  nombramiento  de  he- 
rencia, pues  dice  que  el  comisario  ha  de  hacer 
lo  que  el  testador  le  mandó  que  hiciese,  es 
decir,  que  es  un  mandamiento  positivo,  y lo 
mismo  es  el  de  las  otras  cosas  para  que  le  da 
poder,  puesto  que  en  virtud  de  este  señalamien- 
to puede  hacer  lo  que  especialmente  el  que 
le  dió  el  poder  seríalo  e mando , ó lo  que  es  lo 
mismo  que  existe  aquí  señalamiento  y manda- 
to, no  bastando  el  primero  que  no  vaya  acom- 
pañado del  segundo.  Sí,  pues,  existe  mandato 
sin  que  se  deje  á Ja  voluntad  del  comisario  el 
hacer  ó no  aquellas  cosas  que  le  ordena  el  tes- 
tador, es  evidente  que  la  ley  no  permite  que  se 
deje  en  voluntad  de  otro  la  sustancia  de  la  dis- 
posición, y que  refiriéndose  la  ley,  como  no  po- 
dría menos  hacerlo,  al  caso  en  que  se  cometiese 
solamente  el  nombramiento,  es  válida  la  elec- 
ción que  el  comisario  hiciere  entre  los  hijos 
del  testador. 

De  lo  cual  se  deduce,  y nos  parece  que  esta 
es  la  verdadera  inteligencia  de  la  ley,  que  la 
facultad  de  mejorar  no  puede  cometerse  á otro, 
pero  sí  la  elección  del  mejorado  con  arreglo  á 
lo  que  dijimos  en  el  art.  891). 

Artículo  975.— La  mejora  deberá  satisfa- 
cerse con  bienes  pertenecientes  al  mejoran- 
te, salvo  si  éstos  no  tuvieran  cómoda  divi- 
sión, en  cuyo  caso  podrá  abonarse  en  me- 
tálico. 


ORÍGENES 

Ley  4.a,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Roe.  (20  de 
Toro). 

COMENTARIO 

«Los  hijos  ó nietos  del  testador, — dice  la  ley, 
— no  puedan  decir  que  quieren  pagar  en  dine- 
ro el  valor  del  tercio,  ni  del  quinto  de  mejoría, 
que  el  testador  ovicre  fecho  a alguno  de  sus 
fijos  ó nietos,  ó cuando  mejorare  en  el  quinto 
a otra  persona  alguna,  sino  que  en  las  cosas 
que  el  testador  oviere  señalado  la  dicha  mejo- 
ría del  tercio  é quinto:  ó cuando  no  lo  señaló 
en  la  parte  de  la  hacienda  que  el  testador  de- 
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jare,  sean  obligados  los  herederos  a gelo  dar,  1 
salvo  si  la  hacienda  del  testador  fuere  de  tal 
calidad  que  no  se  pueda  conveniblemente  di- 
vidir; que  en  este  caso  mandamos  que  puedan 
dar  los  herederos  del  testador  a!  dicho  mejora-  : 
do  ó mejorados  el  valor  del  dicho  tercio  o quin- 
to en  dineros». 


Artículo  976, — El  hijo  ó descendiente  le- 
gítimo, mejorado  ó legatario  del  quinto, 
puede  renunciar  la  herencia  y admitir  la 
mejora  ó legado,  respondiendo  á prorata  de 
éste  do  las  deudas  conocidas  n que  en  ade- 
lante su  ;■  mozcan. 


La  primera  disposición  de  la  ley,  esto  es,  i 
la  que  se  refiere  á que  la  mejora  se  pague  en  ! 
aquellas  cosas  señaladamente  designadas  á este  j 
objeto  por  el  mejorante,  es  innecesaria  después 
de  haber  consignado  en  otras  leyes  (veánse  los  i 
artículos  anteriores)  que  el  testador  pueda  seña-  j 
lar  la  mejora  en  cosa  cierta,  pues  esta  facultad  ! 
lleva  consigo  la  condición  de  que  liava  de  pa-  ' 
garse  la  mejora  en  aquellas  mismas  cosas,  sin 
lo  cual  la  facultad  del  mejorante  seria  ilusoria. 

Lo  demas  del  artículo  es  bastante  claro. 

Suelen  los  autores,  con  ocasión  de  esta  ley, 
estudiar  los  efectos  de  la  mejora  respecto  de  los 
frutos  de.  las  cosas  en  que  consista. 

Generalmente  distinguen  la  mejora  hecha 
por  contrato  de  la  hecha  por  testamento.  En 
cuanto  á ¡a  primera,  sí  se  entregó  la  mejora  de 
presente  el  mejorado  hace  suyos  los  frutos  des-  j 
de  el  momento  de  la  entrega,  á no  ser  que  ade-  i 
mas  se  hubiere  constituido  en  virtud  de  con- 
trato oneroso  con  un  tercero,  en  cuyo  caso  los 
frutos  pasan  al  mejorado  desde  el  momento  en 
que  la  mejora  se  constituyó.  Si  no  hubo  tradi- 
ción, áun  cuando  haya  contrato  oneroso  con  un 
tercero — dicen — no  adquiero  los  frutos  hasta  la 
muerte  del  mejorante,  si  hubiere  designación 
de  cosas  determinadas  y áun  cuando  la  mejora 
fuere  de  parte  alícuota. 

Siendo  la  mejora  testamentaria  y de  cósase-  ; 
ñalada,  los  frutos  corresponderán  al  mejorado  : 
desde  el  fallecimiento  del  testador.  Tal  es  poco 
más  ó menos  el  resúmen  de  la  doctrina  de  los 
autores. 

Donde  mayores  diferencias  existen  entre  és- 
tas es  al  tratar  de  dividir  los  frutos  de  la  heren- 
cia durante  el  período  en  que  se  practican  las  j 
operaciones  de  testamentaría.  Unos  autores  ¡ 
creen  que  deben  dividirse  con  igualdad  los  fru-  ; 
tos;  otros  entienden  que  la  división  ha  de  ha- 
cerse á prorata  de  los  haberes  y por  consiguien- 
te dando  á los  mejorados  el  tercio  de  los  frutos 
ademas  de  su  legítima,  como  se  les  da  el  tercio 
de  los  bienes  divisibles. 

Cualquiera  de  estas  opiniones  carece  de  ley 
que  las  apoye  directamente;  por  eso  las  razones 
que  se  aducen  son  puramente  doctrinales. 


Lo  dispuesto  en  este  artículo  comprende 
de  igual  manera  al  mejorado  en  cosa  cierta 
ó en  cierta  parte  de  los  bienes. 

ORÍGENES 

Lav  ó.1,  tit.  VI,  lili.  X.  Nov.  Lee.  (21  de 
Toro). 

COMENTA  t(1 0 

Examinan  los  autores  la  cuestión  de  si  con 
| arreglo  á esta  ley  el  hijo  ó descendiente  mejo- 
rado que  acepta  la  mejora  y renuncia  la  legíti- 
ma queda  en  la  condición  de  heredero  ó de  1c- 
¡ gatario,  y desde  luego  resultaquela  ley  le  con- 
sidera como  heredero,  puesto  que  le  hace  res- 
ponsable á prorata  do  su  mejora  de  las  deudas 
que  aparecieren  contra  ¡os  bienes  deí  difunto, 
lo  cual  no  sucede  con  los  legatarios.  Así,  pues, 
contra  este  hijo  podrán  dirigirse  los  acreedores 
directamente  como  tal  heredero,  aunque  sólo 
en  la  porción  correspondiente,  lo  cual  no  tenia 
lugar  por  la  ley  de  Partidas,  pues  el  acreedor 
había  de  dirigirse  contra  los  herederos  (y  el 
mejorado  que  renunciaba  lalsgítima  no  lo  era), 
sin  perjuicio  de  que  los  herederos  repitieran 
contra  el  mejorado  á prorata  de  la  mejora. 

Lo  dispuesto  en  este  articulo,  ¿tiene  aplica- 
ción al  extraño  legatario  de  parte  alícuota? 

Covarrubias  no  cree  que  pueda  hacerse  ex- 
tensiva á los  legados  una  disposición  dada  ex- 
clusivamente para  las  mejoras.  Llamas,  al  con- 
trario. dice  que  la  lev  es  aplicable  del  mismo 


La  última  parte  do  la  ley,  con  parecer  tan 
clara,  ha  sido  causa  de  diversas  interpretacio- 
nes. En  el  artículo  conservamos  íntegras  las 
palabras  que  motivaron  las  dudas. 

Entienden  unos  que  cosa  cierta  es  tanto  co- 
mo cosa  determinada , y por  consiguiente,  que 
si  el  padre  dijere,  mejoro  á mi  hijo  fulano  en 
tal  linca,  sería  aplicable  á esta  mejora  la  obli- 
gación que  se  consigna  en  esta  ley. 

Creen  otros  que  al  decir  cosa  cierta  no  quiso 
el  legislador  separarse  de  la  mejora  do  parto 
alícuota,  y por  consiguiente  que  aquellas  pala- 
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bras  no  so  refieren  á cosa  determinada.,  einó  al 
legado  de  jiiaríe  de  los  bienes,  ó de  cuota  con 
asignación  do  cosa  cierta  para  su  pago,  de  modo 
quo  ora  se  haga  esta  asignación  de  cosa  cierta 
para  el  pago  de  la  mejora  de  cierta  parte  ó de 
cuota,  ora  no  se  haga,  tiene  aplieacion  el  pre- 
cepto legal  que  comentarnos.  Otra  debe  ser  la 
regla, — añaden, — tratándose  de  cosa  específica, 
pues  si  el  valor  de  esta  excede  del  tercio  y 
quinto  deberá  rebajarse, y sinoexcede.  ninguna 
rebaja  habrá  que  hacer,  ni  tendrá  el  hijo  mejo- 
rado precisión  de  dar  fianza  para  la  satisfac- 
ción de  fas  deudas  quedespues  se  descubran,  y 
áun  cuando  aparezcan  algunas  no  estará  obli- 
gado á responder  á los  acreedores  del  exceso 
que  haya  llevado,  sino  únicamente  á los  here- 
deros. De  esta  opinión  participa  Llamas. 

Artículo  077. — La  promesa  de  mejorar, 
hecha  por  causa  onerosa,  equivale á mejora. 

Si  la  promesa  fuese  de  no  mejorar  y se  hi- 
ciese en  escritura  pública,  será  nula  toda 
mejora  que  se  hiciese  en  contravención  á 
ella. 


ORÍGENES 

Ley  6.',  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Reo.  i22  de  Toro). 

COMENTARIO 

Con  arreglo  á esta  ley  es  del  mismo  modo  vá- 
lida la  promesa  de  favorecerle  que  la  de  no  per- 
judicarle. 

Dado  que  la  promesa  de  mejorar  es  válida, 
preguntan  los  autores:  ¿la  mucrle  del  hijo  á 
quien  se  prometió  mejorar,  devuelve  al  padre 
la  facultad  de  mejorar  á otro  de  los  hijos  si 
aquél  murió  con  descendientes':'  Gómez  y Ma- 
tienzo  dicen  que  en  este  caso  la  mejora  cor- 
responde á los  nietos,  esto  es,  los  lujos  de  aquel 
á quien  se  hizo  promesa  de  mejora  y sin  que 
entre  estos  nietos  pueda  elegirse  ninguno.  Si  el 
hijo  hubiere  muerto  sin  descendientes,  dice  Ma- 
tienzo  que  recobra  el  padre  la  facultad  de  dispo- 
ner de  la  mejora;  pero  Llamas  cree  que  la  acción 
del  hijo  se  trasfiero  á su  heredero,  á lo  que  se 
opone  Gutiérrez,  pues  que  el  hijo  premuerto 
¿en  qué  tiempo  ha  podido  exigir  al  padre  que 
le  cumpla  la  promesa? 

Refiriéndose  á la  segunda  parte  de  la  ley  no 
se  explican  los  autores  satisfactoriamente  la  ra- 
zón de  exigirse  escritura  pública  en  la  promesa 
de  no  mejorar,  haciendo  caso  om,iso  de  esta 
circunstancia  en  la  promesa  de  mejorar,  y se 
preguntan:  la  escritura  ¿se  exige  pro  forma  ó 


¡ a d probationem?  Resolviendo  que  es  una  so- 
| lemnidad  ajena  á la  prueba,  por  lo  cual  dice  Go- 
! mez  que  sí  después  de  otorgada  la  escritura  se 
perdiese  podría  probarle  su  contenido  por  tes- 
tigos. 

¿Podrá  el  padre  mejorar  al  hijo  á quien  pro- 
metió no  mejorar  á otros?  A excepción  de  Gu- 
tiérrez, en  todos  los  autores  hemos  visto  soste- 
ner la  afirmativa. 

Prometiendo  el  padre  á un  hijo  en  particular, 
ó á todos  en  general,  no  mejorar  á ninguno  de 
ellos,  ¿podrá  mejorar  á alguno  de  sus  nietos? 
j Tello  Fernandez,  ocupándose  del  caso  en  que  la 
| promesa  se  hubiere  hecho  á uno  solo  de  los  hi- 
: jos,  dice:  que  si  la  promesa  ha  sido  absoluta  y 
espontánea  sin  que  preceda  alguna  causa  pre- 
. cisa  ó causativa,  es  preciso  distinguir  si  de  las 
: palabras  que  usó  en  la  promesa  manifestó  que 
no  quería  mejorar  á ningún  hijo  ó descendien- 
te, como  si  dijo  que  hacía  la  promesa  de  no  me- 
jorar á ninguno  de  sus  hijos  para  que  sucedan 
todos  en  la  legítima  íntegra,  ó porque  no  que- 
¡ ría  á ninguno,  en  cuyo  caso  afirma  que  no 
; podrá  mejorar  á ningún  nieto,  ó si,  por  el  con- 
. trario,  no  expresó  indicio  alguno  en  este  senti- 
do, y entonces  puede  mejorar  á un  nieto.  Añade 
ademas,  que  en  cualquiera  de  ambos  casos,  si  la 
promesa  se  hizo  por  causa  onerosa,  la  prohibi- 
ción de  mejorar  se  extiende  á los  nietos.  La 
misma  opinión  sigue  Avcndaño,  Pero  Maticnzo, 
Gutiérrez,  Acevedo  y Castillo,  la  contradicen 
j sosteniendo  que  la  promesa  de  no  mej’orar  á los 
. hijos  alcanza  á los  nietos. 

Llamas  afirma  que  tanto  en  el  caso  en  que 
j la  promesa  de  no  mejorar  se  haya  hecho  á un 
: hijo  determinadamente  con  causa  ó sin  ella, 
corno  en  el  de  haberse  hecho  absoluta  y volun- 
! tariamente  á todos,  aunque  sea  con  la  expre- 
sión de  que  heredasen  por  iguales  partes,  la 
promesa  de  no  mejorar  á los  hijos  no  debe  ex- 
tenderse á los  nietos,  pues  no  hay  fundamento 
para  extender  á los  nietos  un  pacto  que  sólo 
habla  de  los  hijos,  porque  áun  cuando  es  cierto 
que  bajo  el  nombre  de  hijos  se  comprenden  los 
nietos,  es  sólo  en  el  caso  de  que  les  sea  favora- 
ble, lo  cual  no  sucede  en  el  caso  de  la  duda. 

¿Será  válida  la  promesa  de  no  mejorar,  hecha 
á una  hija  con  ocasión  de  su  matrimonio? 

Gomo  veremos  en  uno  de  los  artículos  si- 
guientes, la  pragmática  de  Madrid  de  1534, 
prohibió  que  la  hija  fuere  mejorada  con  oca- 
sión de  matrimonio,  lo  cual  ha  hecho  quo  al- 
gunos autores  susciten  esta  duda,  en  nuestro 
sentir  sin  motivo  suficiente. 
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Gutiérrez  y Acevedo  sostienen  la  nulidad  de 
esta  promesa;  pero  la  generalidad  de  los  co- 
mentaristas opinan  que  en  nada  contradice  la 
promesa  de  no  mejorar  á lo  dispuesto  en  aque- 
lla pragmática,  puesto  que  por  la  promesa  que 
hace  el  padre  a la  hija  de  no  mejorar  á ningu- 
no de  sus  hijos,  ni  mejora  á la  hi  ja  ni  esta  con- 
sigue más  que.su  legítima. 

La  promesa  hecha  al  hijo  de  no  mejorar  á 
otro  en  tercio  y quinto,  ¿priva  al  padre  de  la 
facultad  de  disponer  del  quinto  en  favor  de  los 
extraüosi'  Gómez  contesta  que  no  pierde  el  pa- 
dre dicha  facultad  por  virtud  do  aquella  pro- 
mesa. 

Artículo  978. — El  tercio  en  que  consiste 
la  mejora  se  regulará  por  la  estimación  que 
tuvieren  los  bienes  ai  tiempo  en  que  falleció 
el  que  hizo  la  mejora. 

ORIGÜNES 


’ mentó  que  pudiera  haberse  experimentado  en 
■ Ia  masa  de  bienes  de  la  herencia  en  la  época 
i del  fallecimiento. 

Por  esta  misma  razón  contestamos  negati- 
| vamente  á la  duda  suscitada  por  algunos  auto- 
res, de  si  podrá  renunciarse  esta  ley,  y por 
, tanto,  hacerse  la  valoración  de  la  mejora  en  oí 
tiempo  en  que  se  constituyó.  Establecida  la  ley 
• on  beneficio  de  los  lujos  no  mejorados  , no 
| puede  en  perjuicio  de  éstos  ser  derogada  por 
pacto  ó renuncia  particulares. 

Articulo  979. — El  tercio  y quinto  de  me- 
jora hecha  en  testamento,  no  podrá  sacarse 
de  las  dotes.,  donaciones  propter  nuptiaa  y 
I las  demas  que  los  hijos  6 descendientes  tra- 
jeren á colación  ó partición. 

ORÍGENES 

Ley  9/,  fít.  VI.  Iib.  X,  Nov.  Iveo.  (?.5  de 
Toro] . 


Ley  7.“,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (23  de 
Toro). 

COMENTARIO 

¿Cuál  es  la  razón  de  este  precepto'!’ 

Gómez  y Matienzo  expresan  que  siendo  la 
mejora  legítima  del  hijo,  se  regula  su  valor 
con  respecto  al  mismo  tiempo  que  se  estima  la 
legítima.  Llamas  contradice  esta  opinión,  ex- 
presando que  el  verdadero  fin  de  la  ley  fue 
que  no  se  perjudicaran  los  hijos.  Cualquiera  de 
estas  razones  pudo  tenerla  en  cuenta  el  legis- 
lador, pero  es  notorio  que  ademas  tuvo  pre- 
sente que  (en  el  supuesto  que  el  tercio  no  sea 
legítima  de  los  hijos)  las  ocho  décimas  quintas 
partes  de  la  herencia  cuando  menos,  son  legí- 
tima de  los  descendientes  , y que  debiendo 
computarse  éstas  con  arreglo  á la  estimación 
de  los  bienes  al  tiempo  en  que  falleció  el  mejo- 
rante, era  absolutamente  imposible  que  el  ter- 
cio, que  son  cuatro  décimas  quintas  partes  del 
caudal,  es  decir,  una  cantidad  igual  á la  mitad 
de  aquellas  legitimas,  pueda  computarse  en 
época  en  que  los  bienes  del  mejorante  sean 
mayores,  á menos  que  en  la  misma  época  se 
hiciera  también  la  regulación  de  las  legítimas, 
lo  cual  estaba  prohibido  por  la  ley.  Así,  pues, 
la  necesidad  de  sacar  a salvo  las  legítimas  obli- 
gó á reducir  la  mejora  que  so  computó  en  tiem- 
po en  que  era  mayor  el  caudal  del  mejorante, 
y pareció  justo  qpe  si  por  disminución  de  aquél 
sufría  limitación  la  mejora,  participase  del  au- 


comentatuo 

Rara  terminar  con  la  duda  de  si  las  dotes  y 
las  donaciones,  asi  proplcr  nupoiiis  como  las 
demas  que  los  hijos  traen  á colación,  so  dio  la 
presente  ley  de  Toro. 

El  legislador  no  creyó  que  de  una  donación 
pudiera  retraerse  otra.  Lo  que  en  su  conse- 
cuencia dispone  esta  ley  lo  expresa  Palacios 
Rubios  en  un  ejemplo  clarísimo:  un  padre  te- 
niendo tres  hijos  y un  capital  representado  por 
100,  dotó  á su  hija  en  20;  á otro  hijo  le  mejoró 
en  tercio  y quinto,  y á los  tres  los  instituyó  he- 
rederos: al  fallecimiento  del  padre,  se  distrí- 
¡ huirán  los  bienes  de  la  siguiente  manera:  el 
hijo  sacará  el  valor  de  la  mejora  de  tercio  y 
quinto  de  los  80,  tocándole  por  este  concepto 
38;  los  restantes  42  se  unirán  á los  20  que  for- 
maban la  dote  y se  dividirán  en  tres  partes,  re- 
sultando las  legítimas  de  21. 

Según  cree  Llamas,  el  sentido  de  la  ley  es 
que  cuando  la  dote  y donación  que  se  traer,  á 
colación  exceden  de  ia  cantidad  que  correspon- 
de por  razón  de  legítima,  no  se  saque  de  ellas 
la  mejora  de  tercio  y quinto  que  el  padre  hace 
después  á cualquiera  de  sus  hijos,  y la  razón 
de  esta  decisión, — añade. — es  la  siguiente: 
Porque  cuando  lo  que  se  da  en  dote  ó dona- 
ciones excede  de  la  legítima,  se  considera  por 
mejora  que  el  padre  hace  al  donatario,  según 
la  ley  2G  de  Toro,  y una  mejora  posterior,  cual 
es  la  que  el  padre  hace  al  hijo  después’  que  dio 
la  dote  y donaciones,  no  dehe  ox traerse  de  otra 


5 Oí 


código  cnrm  na  espada 


anterior.  En  concepto  de  Llamas,  la  ley  manda 
que  la  mejora  de  tercio  y quinto  no  se  saque 
do  las  dotes  y donaciones  que  ee  traen  á cola- 
ción para  evitar  que  se  disminuyan  por  dicha 
mejora,  pues  de  otro  modo,  carecería  de  su  sig- 
nificación propia  la  palabra  saca r , con  que 
siempre  que  las  dotes  y donaciones  no  se  dis- 
minuyan por  la  mejora  de  tercio  y quinto,  se 
podrá  decir  con  propiedad  que  de  ellas  no  se 
saca  dicha  mejora,  ni  que  contraviene  á la  de- 
cisión de  la  ley.  Por  consiguiente,  según  esta 
doctrina,  no  tiene  efecto  la  ley  sinó  en  cuanto 
al  exceso,  siendo  necesario,  por  tanto,  que  se 
haya  hecho  una  donación  superior  al  importe 
de  la  legítima. 

En  el  mismo  sentido  se  expresa  Ayora,  que 
dice:  «Aunque  la  mejora  de  tercio  y quinto 
conforme  á la  ley  25  de  Toro,  no  se  puede  sa- 
car de  las  dotes  y donaciones  propler  nuptias 
que  los  hijos  traen  á colación  y partición,  eso  se 
entiende  para  efecto  que  no  se  saque  de  las  di- 
chas dotes  y donaciones  lo  que  tienen  recibido, 
porque  lo  que  tienen  recibido  más  que  sus  le- 
gítimas se  entienden  ser  mejorados  en  ello,  á 
lo  menos  lempore  prifídictsa  ler¡is  Tauri ; pero 
no  para  efecto  que  se  dejen  de  juntar  estas  do- 
tes y donaciones  cuando  no  exceden  de  las  le- 
gítimas con  el  capital  del  padre  y hacer  mayor 
el  cuerpo  de  bienes  que  tenía  y sacar  de  todo 
e^tercio  y quinto  de  mejora  para  que  el  padre 
pueda  disponer  de  todo  el  quinto  y tercio  de 
que  da  la  ley  facultad  para  disponer;  porque  de 
otra  manera  seguiriaso  que  el  padre  no  pudiese 
disponer  de  todo  el  quinto  de  sus  bienes  entre 
extraños,  ó por  su  ánima,  ni  del  tercio  de  todos 
sus  bienes  entre  sus  hijos  y descendientes». 

Tales  son  las  opiniones  que  sustentan  los 
tratadistas.  Incompetentes  nosotros  para  resol- 
ver la  cuestión,  hemos  redactado  ol  artículo  de 
manera  que  permanezca  en  pió  el  problema. 

Artículo  980. — Lo  donado  entre  vivos  ó 
dejado  en  testamento  se  reputa  mejora,  en  ¡ 
lofque  no  sean  inoficiosas,  aun  cuando  el  tes-  ! 
tador  no  lo  haya  expresado. 

i 

ORÍGENES 

Ley  4.',  tít.  XV,  Partida  6.a 

Ley  10,  lít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Roe.  (26  de 
Toro). 

Artículo  981. — Sin  embargo  de  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  anterior,  no  podrá  con- 


siderarse como  mejora  ni  como  legado  del 
quinto  lo  entregado  ó prometido  por  con- 
trato entre  vivos,  á la  hija  en  concepto  de 
dote,  áun  cuando  el  mejorante  hubiere  ex- 
presamente dispuesto  lo  contrario. 

orígenes 

Ley  6.‘,  tít.  III,  lib.  X,  Nov.  Reo.  (Pagmá- 
tica  de  Madrid  de  1534). 

JURISPRUDENCIA 

La  oferta  de  unos  bienes  que  se  hace  á una 
hija  por  vía  de  dote  y con  preferencia  á sus 
hermanos,  no  es  una  mejora  en  el  sentido  y 
para  los  efectos  de  la  ley  (Sent.  8 Enero  1861). 

COMENTARIO 

Contiénese  en  estos  dos  artículos  una  regla  y 
una  excepción.  La  regla  fue  dictada  para  re- 
solver la  contradicción  que  existia  entre  la  ley 
3.a,  tít.  IV,  Partida  5.a,  y la  4.a,  tít.  XV,  Parti- 
da 6.a,  pues  en  tanto  que  la  primera  declaraba 
colacionables  y por  tanto  nulas  las  donaciones, 
la  segunda  las  declara  válidas  no  siendo  exce- 
sivas. La  ley  de  Toro  las  considera  como  mejo- 
ra de  cosas  determinadas,  siempre  que  no  ex- 
cedan de  los  límites  que  consienten  los  dere- 
chos de  los  demas  herederos  forzosos. 

La  excepción  fue  hija  de  la  necesidad  de  cor- 
tar ciertos  abusos  nacidos  de  la  ostentación  de 
los  padres  y de  su  deseo  de  obtener  para  sus 
hijas  matrimonios  ventajosos.  En  el  lugar  cor- 
respondiente explicamos  con  mayor  deteni- 
miento esta  materia. 

Artículo  982. — El  quinto  disponible  á fa- 
vor de  extraños  se  sacará  de  los  bienes  con 
preferencia  al  tercio  en  que  consiste  la  me- 
jora. 

ORÍGENES 

Ley  214  del  Estilo. 

COMENTARIO 

Determínase  por  esta  ley  la  manera  de  hacer 
la  detracción  de  la  mejora  y del  quinto.  Era 
preciso  señalar  un  órden  al  practicar  aquella 
operación,  pues  no  era  indiferente  ni  de  iguales 
resultados  cualquiera  de  los  que  se  admitieran. 
La  ley  dispone  que  de  lá  masa  total  de  bienes 
que  constituyen  la  herencia  se  deduzca  en  pri- 
mer lugar  la  quihta  parte,  que  es  lo  de  libre 
disposición:  del  resto,  ó sea  de  las  otras  euatro 
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quintas  partes,  se  hará  la  deducción  del  tercio 
que  en  concepto  de  mejora  se  aplicará  ó distri- 
buirá con  arreglo  á la  disposición  testamentaria 
en  cada  caso.  El  remanente,  después  de  haber 
hecho  aquellas  operaciones,  forma  la  legítima 
de  todos  los  hijos,  dividiéndose  por  iguales 
partes. 

Para  hacer  todavía  más  clara  esta  idea,  ten- 
gase presente  que  por  nuestro  Derecho  la  he- 
rencia se  reputa  dividida  en  quince  partes,  que 
se  subdividen  en  esta  forma:  tres  corresponden 
al  quinto,  cuatro  al  tercio,  y las  ocho  restantes 
á la  legítima  forzosa  de  los  hijos. 

Artículo  083. — El  mejorante  puede  impo- 
ner sobre  la  mejora  el  gravámen  y condi- 
ción que  quisiere,  no  siendo  perpetuos. 

Si  el  gravámen  consistiere  en  restitución, 
sustitución  ó fideicomiso,  habrá  de  recaer  en 
sus  descendientes  legítimos,  descendientes 
ilegítimos  con  derecho  hereditario,  ascen- 
dientes y colaterales  por  el  orden  en  que 
van  enumerados,  y sólo  en  defecto  de  todos 
ellos,  en  favor  de  extraños. 

ORÍGENES 

Ley  11,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Roe.  (27  de 
Toro). 

Art,  \.°  Ley  14  Octubre  1820. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  3 Octubre  1867. 

Sent.  14  Mayo  1875. 

Es  doctrina  admitida  por  la  jurisprudencia 
de  los  tribunales,  que  los  testadores  pueden 
imponer  á los  herederos  legítimos  todas  las 
condiciones  que  la  ley  3.a,  tít.  IV,  Partida  6.% 
no  prohíbe,  en  lo  que  graciosamente  les  dejan 
(Sent.  3 Marzo  1866). 

COMENTARIO 

La  condición  de  legitima  que  se  atribuía  á la 
porción  de  bienes  ó tercio  en  que  consiste  la 
mejora,  hacía  dudar  si  podía  el  padre  imponer 
sobre  ella  condiciones  y gravámenes  de  ningu- 
na clase.  La  ley  resolvió  la  duda,  si  bien  dejan- 
do vigentes  i iertas  limitaciones;  asi  no  tendrán 
valor  los  gravámenes  perpetuos  que  quedaron 
terminantemente  prohibidos  por  las  leyes  des- 
víncüladoraa,  como  puede  verse  en  la  de  1820 
citada. 

SüBCítan  los  autores  una  duda  que  no  deja 
ie  tener  importancia  y es  esta:  ¿puede  hacerse 
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■ la  mejora  no  habiendo  más  que  un  hijo?  Desde 
luego  se  comprenda  la  significación  do  esta 
) pregunta  en  relación  con  el  artículo  que  co- 
mentamos, pues  de  su  resolución  dependerá 
que  el  padre  pueda  ó no  imponer  gravámen  y 
condición  al  hijo  único. 

Parladorio  opta  resueltamente  por  la  afirma- 
tiva, preguntando  por  qué  razón  ha  de  negarse 
al  padre  que  tiene  un  solo  hijo  lo  que  puedo 
hacer  sin  injuria  de  nadie,  concediéndole  al 
que  tiene  muchos  lo  que  no  puede  hacer  sin 
ofender  á alguno  ó á algunos  de  ellos. 

Molina  y Llamas  solamente  admiten  un  caso 
en  que  esto  pueda  tener  lugar,  y es  cuando  ol 
padre  entrega  al  hijo  único  la  posesión  de  la 
cosa  sin  reservarse  el  usufructo  y previa  la 
aceptación  del  hijo,  pues  resistiéndose  á admi- 
tirla no  tendría  efecto. 

Gómez  y Covarrubias  rechazan  desde  luego 
la  mejora  del  hijo  único. 

En  efecto,  parece  esta  doctrina  la  más  con- 

I • 1 

forme  con  el  concepto  de  la  mejora.  El  objeto 
de  ésta  es  borrar  la  desigualdad  que  habría  on- 
j tre  los  hijos,  si  dadas  sus  condiciones  y circuns- 
¡ tancias  diferentes  se  distribuyera  entro  ellos  la 
' herencia  con  igualdad  numérica:  ahora  bien, 
si  su  objeto  es  establecer  una  igualdad  que  do 
otro  modo  faltaría,  es  evidente  que  son  prcci- 
: sos  cuando  menos  dos  términos,  porque  la  idea 
j de  igualdad  os  siempre  de  relación  y compara- 
ción y una  y otra  son  imposibles  cuando  no  hay 
más  que  un  lujo.  Pero  ademas  de  esto,  es  evi- 
dente que  el  tercio  es  legítima  de  los  hijos  res- 
pecto  de  los  extraños,  y áun  respecto  do  los  hi- 
jos mismos  es  una  legítima  de  elección,  pudié- 
ramos decir,  lo  cual  supone  del  mismo  modo 
diversidad  de  hijos,  entro  los  cuales  la  elección 
se  verifique.  La  misma  palabra  mejora  es  no- 
toriamente comparativa. 


Artículo  984.— Los  gastos  de  entierro,  fu- 
neral, mandas  piadosas  ó cualesquiera  otras 
que  el  testador  hiciere  á favor  de  su  alma  ó 
de  extraños,  habrán  de  satisfacerse  de  la 
porción  de  bienes  de  que  puede  disponer  li- 
bremente con  arreglo  al  art.  969. 

i 

ORÍGENES 

Ley  9.*,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Roe.  (30  de 
Toro). 

COMENTARIO 

«La  cera  y misas  o gastos  del  enterramiento 
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so  saquen  con  Jas  otras  mandas  graciosas  del 
quinto  do  Ja  hacienda  del  testador  y no  del 
cuerpo  de  la  hacienda  aunque  el  testador  man- 
de lo  contrario». 

FU  fin  de  esta  disposición  es  que  el  hijo  con- 
servo íntegra  su  legítima,  de  lo  cual  deducen 
casi  todos  los  tratadistas  que  esta  ley  no  alteró 
en  nada  el  derecho  de  prelacion  de  la  deuda 
dimanada  de  los  gastos  de  entierro  á todas 
¡as  demas  del  difunto,  reconocido  en  la  ley  12, 
tít.  XIII,  Partida  1.a  y 30,  tít.  Xlíl,  Partida  5.a 


En  cuanto  á los  gastos  hechos  por  Ja  mujer 
■ y los  hijos  para  vestirse  de  luto,  no  están 

í comprendidos  en  la  disposición  que  comen  tamos, 

i según  expresa  Ayora  en  la  parte  2.",  cuestión  12, 
núms.  23  y 24.  Véase  sobre  este  punto  á Tello, 
núm.  4. 

Para  regular  estos  gastos  debe  tenerse  pre- 
sente lo  que  dice  la  ley  de  Partida  ( 12,  tí- 
tulo XIII,  Partida  1.a):  «aquestas  despensas 
sean  fechas  mesuradamente  catando  la  persona 
de  aquel  por  quien  son  fechas». 


CAPÍTULO  VIII 

DE  LA  DESHEREDACION 


SECCION  PRIMERA 


DISPOSICIONES  GENHSAI.ES 


Artículo  985. — El  heredero  forzoso  puede 
ser  desheredado  por  alguna  de  las  causas 
expresamente  señaladas  en  la  ley,  y no  por 
otras  diferentes. 

ORÍGENES 

Proem.  y leyes  1.a,  2.a,  4.a  y 8.a,  tít.  VII, 
Partida  (i . ’ 

Ley  1.a,  tít.  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  2.a,  ti t.  IX,  lib.  Til,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  768  Cód.  Austria. — 17, 
cap.  III,  lib.  ITI  Baviera. — 1612  Luisiana, — No- 
vela 115. 

COMENTARIO 

Cuando  con  arreglo  á la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas, podia  el  padre  disponer  de  todos  sus  bie- 
nes libremente  y en  perjuicio  de  su  hijo,  no 
era  preciso  que  el  padre  justificase  de  ningún 
modo  su  disposición  un  tanto  contraria  á la  na- 
turaleza. Por  aquel  medio  que  en  Roma  prepa- 
raba las  reformas  civiles  de  una  manera  poco 
radical,  pero  no  por  eso  menos  eficazmente,  in- 
trodujo el  pretor  una  limitación  importantísima 


á la  libérrima  facultad  del  .'padre,  exigiéndoles 
que  alegasen  una  causa  que  atenuase  el  mal 
efecto  de  la  desheredación.  Más  tarde, no  bastó 
una  causa  cualquiera:  aquellas  que  eran  fútiles 
no  pudieron  ser  tenidas  en  cuenta,  y hubieron 
de  fijarse  las  causas,  sin  las  cuales  la  deshere- 
dación no  era  legítima. 

En  nuestro  Derecho  el  Fuero  Juzgo  dijo:  el 
padre  non  puede  desheredar  los  fiios  ni  los 
nietos  por  Heve  culpa,  cuyo  principio  fué  ad- 
mitido por  el  Fuero  Real,  Fuero  Viejo  y los 
fueros  municipales. 

Iíemo3  dicho  en  otro  lugar,  que  la  autoridad 
del  padre  está  acompañada  de  dos  poderes  que 
la  hacen  más  respetable  y que  coadyuvan  aj 
sostenimiento  de  los  lazos  familiares.  De  una  de 
estas  facultades  (la  mejora)  ya  hemos  hablado; 
ahora  nos  toca  estudiar  aquella  que  tiene  por 
objeto  el  castigo  del  hijo  ingrato,  la  represión  del 
hijo  díscolo,  y es  la  desheredación.  Por  ella 
priva  el  padre  á su  hijo  de  la  porción  legítima 
que  habría  de  percibir  con  arreglo  á la  ley,  en 
el  caso  de  no  haber  incurrido  en  el  justo  enojo 
de  su  padre. 

Desheredar  es  cosa  que  tuelle  a orne  el  dere- 
cho que  había  de  eredar  los  bienes  de  su  p«- 
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dre,  o de  su  abuelo  o de  otro  qualquier  quel 
tenga  por  parentesco.  Corno  ,si  el  testador  di- 
xesse:  Desheredo  mió  fijo,  o mando  que  sea  es- 
treno de  todos  mis  bienes,  porque  tal  yerro 
me  fizo.  Eso  mismo  seria,  si  tales  palabras  di - 
xesse  contra  su  nieto , o otro  qualquier  que  le 
deuiesse  credar  de  derecho. 

Ahora  bien;  el  heredero  forzoso  puede  ser 
desheredado  solamente  en  virtud  de  causa  bas- 
tante de  las  enumeradas  y admitidas  por  la  ley 
y sin  que  otras  causas  ó motivos  puedan  pro-  ¡ 
dueir  aquel  resultado.  Esto  quiere  decir  la  lev 
con  estas  palabras:  Ciertas  razones  son,  porque 
los  padres  desheredan  sus  fijos ; y en  estas 
otras:  si  el  padre  deshereda  a su  fijo  por  algu- 
na razón  cualquier  de  las  que  dijimos  en  las 
leyes  ante  desta,  si  fuere  probada,  decimos 
que  deue  perder  el  fijo  la  heredad  del  padre:  ¡ 
y todavía  más,  explícita  y terminantemente  en 
estas  otras:  Mas  sí  por  alguna  otra  razan  qual-  ! 
quier  que  no  sea  de  las  sobredichas  en  estas  le- 
yes, desheredase  el  padre  a su  fijo,  non  le  val-  [ 
dría  tal  deser edamienlo. 

Acaso  tanta  repetición  parezca  redundancia.  ¡ 
pero  al  legislador  convenía  dejar  bien  consig- 
nado su  propósito  á fin  do  que  no  fuera  eludi- 
ble  directa  ni  indirectamente. 

En  confirmación  de  la  misma  doctrina  y sin 
alterarla,  el  Proyecto  de  Código  remacha  más 
esta  idea  y añade...  y no  pór  otras  (causas)  aun- 
que sean  de  igual  ó mayor  gravedad. 

Artículo  986. — No  puede  ser  desheredado 
el  menor  de  diez  años  y medio.  í 

ORÍGENES 

I 

Ley  2.*,  tít.  Vil,  Partida  6.*  j 

Ley  6.a,  tít.  V,  Partida  6.a 

1 

COMENTARIO 

Toda  desheredación  supone  una  causa  que  la  I 
legitime.  Ahora  bien;  para  que  un  acto  de  in- 
gratitud, ó un  atentado  llevado  á cabo  por  el 
hijo,  sea  causa  de  desheredación  se  neceéita 
algo  más  que  el  acto  mismo,  se  necesita  capa- 
cidad, intención,  discernimiento;  por  eso  la  ley, 
que  no  presumo  nada  de  esto  en  el  menor  de 
diez  años,  ha  dicho:  pueden  ser  desheredados 
de  aquel  de  quien  descienden  si  ficieren  por  ¡ 
que , e fueren  de  edad  de  diez  años,  e medio  a i 
lo  menos. 

Algunos  autores,  fundándose  en  que  la  des- 
heredación es  una  verdadera  pena  impuesta  al 
hijo  poi1  algún  hecho  casi  siempre  comprendido  i 


en  oí  Código  penal,  suponen quo  éste  ha  deroga- 
do la  ley  do  Partida  en  este  punto,  y quo  por  con- 
siguiente, la  edad  paradesheredar  al  descendien- 
te, no  podrá  ser  otra  que  aquella  en  que  pueda 
imponérsele  una  pena  por  los  tribunales.  Aun- 
que el  razonamiento  nos  parece  muy  fundado, 
entendemos  que  so  consigue  demostrar  con  cJ 
más  la  necesidad  de  reformar  la  ley  civil  que  la 
derogación  que  se  pretendo  ha  tenido  lugar  vir- 
tualmente. 

Artículo  989. — Ln  la  desheredación  lian 
de  observarse  las  solemnidades  que  para  ol 
testamento  se  enumeran  enelart.  887  ó on  el 
888  expresándose  ¡a  causa  especial  cu  quo 
se  funde. 


ORÍGENES 

Leyes  l.“  y JO,  tit,  Vil,  Partida  6.* 

Ley  i.“.  1¡t.  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Leyes  1.a  y á.J,  tít.  IX,  lib.  111,  Fuero  Real 

CONCORDANCIAS 

Ooneuerda  con;  Art.  585  Vaud. — 16,  cap.  II J. 
lib.  III,  líaviera. — 1611  y 1612  Luisiana, — -771.» 
Austria, —Novela  115,  cap.  Til. 


COMENTARIO 

(..lúe  la  desheredación  se  haga  cou  las  soletn- 
nidadesexigidas  parahacer  la  institución  deho- 
redero  es  io  que  dispone  este  artículo:  donde 
concurre  la  misma  razón  de  derecho,  idéntico 
debe  ser  el  precepto.  Ademas,  la  deshereda- 
ción es  un  acto  de  última  voluntad,  y por 
consiguiente  carece  de  valor  si  en  ella  no 
concurrieron  las  solemnidades  que  la  ley  exige 
para  el  testamento.  Que  se  exprese  la  causa  es- 
pecial en  que  se  fundo:  si  sólo  en  virtud  de 
causa  de  las  que  la  ley  enumero  como  tales  es 
válida  la  desheredación,  de  necesidad  es  que 
el  testador  diga  cuál  de  las  causas  es  la  que  ha 
concurrido  en  la  desheredación  de  que  se  tra- 
ta; de  otro  modo  seria  ilusorio  el  precepto  del 
articulo  985. 

Artículo  988. — No  puede  desheredarse  al 
heredero  forzoso,  bajo  condición  ni  solamen- 
te eu  parte  ó en  cosa  cierta  de  la  herencia. 

ORÍGENES 

Ley  5.“,  tít.  VII,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

E qualquier  á quien  deseredasaen  riere 

si 


m 
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deterédádo  sin  nittgum  Condición , é de  toda 
la.  ere-dad.  lo  deue  deseredar,  é non  di  úna 
rosa  tan  solamente:  c si  assi  noli  lo  fizieSsé  non 
valdriá.  Las  condiciones  no  se  armonizarían 
con  la  naturaleza  de  la  desheredación;  hay  ó 
no  CSüéa:  Hay  ó no  éaétigó.  En  cuanto  á la 
desheredación  parcial,  dice  el  Sr.  Gutiérrez: 
poí  ventura  está  pena  una  escala  dé  mul- 
tas que  Se  pueda  proporcionar  A la  gravedad  ! 
del  ultraje?» 

Artíéulo  989. — La  prueba  de  ser  cierta  la 
causA  de  la  desheredación  incumbe  al  tes- 
tador ó sus  herederos. 

ORÍGENES 

Leyes  7.%  8.a  y 10,  tít.  VII,  Partida  6.* 

Ley  7.*,  tít.  VIII,  Partida  6.* 

Ley  1.*,  tít.  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  1.*,  tít.  IX,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  771  Cód.  Austria. — 
16,  cap.  lib.  III,  JBaviera. — 585  Vaud.— 
1616  Luisiana.— Novela  115,  cap.  IIL 

COMENTARIO 

Pero  maguer  diga  el  padre  en  su  testamen- 
to rázon  derla  porque  desereda  su  fijo  ó su 
nido,  non  deue  ser  creído  a menos  de  lo  pro- 
uar  el  mismo  ó aquellos  que  establesció  por 
ered'eros. 

...delirio s que  el  yerro  que  el  padre  pusies- 
se  áí  fijo  en  el  testamento  para  deseredallo, 
quel  eredero  que  estableciere,  es  temido  de  lo 

prouar:  tales  son  las  palabras  de  la  ley  de  Par- 
tidas que  se  loen  en  diversos  lugares.  Pruébelo 
por  verdadero  él  testador  ó su  eredero  si  el  fijo 

lo  negaré,  dice  él  Fuero  Real.  Esta  ley  se  funda 
en  el  principio  dé  que  á nadie  se  le  reputa  au- 
tór  do  Un  delito  hasta  que  no  se  le  prueba. 
La  presunción  de  honradez  subsiste  miéntras 
neee  pruebe  le  contrario. 

Artículo  990. — Por  la  desheredación,  haya 
sido  hecha  antes  ó después  de  las  sustítucio- 
nés,  sé  entiende  déhére'dado  el  hijo  en  todos 
lós  grádós. 

ORÍGENES 

Ley  9.*,  tít.  Vil,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

*Gradc»  llaman  en  latin  al  estableéc  i miento 


del  é redoró  que  ee  fecho  primeramente,  ©a  la 
sustitución  que  facen  después,  quando  dan  sus- 
tituto A aquel  eredero:  é estopor  semejanza. 
Ca  assi  como  ha  en  la  escalera  muchos  grados, 
que  el  vno  está  ante  del  otro,  assi  en  los  esta- 
bloscimientos  de  los  herederos  ha  grados  que 
esta  el  vno  ante  quel  otro,  en  qué  son  llamados 
sustitutos:  onde,  si  el  padre  desereda  su  fijo, 

! en  ante  del  primero  grado,  ó después  de  todos 
los  grados  de  los  erederos  institutos  é sustitu- 
to on  su  testamento-,  entiéndese  qué  es  desei'e- 
dadó  de  todos  estos  grados  sobredichos». 

Artículo  991.— La  desheredación  hecha 
sin  expresión  de  causa  ó por  una  que  no  sea 
de  las  admitidas  por  la  ley,  ó cuya  certeza 
no  haya  sido  probada,  anula  la  institución  de 
heredero;  pero  valdrán  las  mandas  y mejo- 
ras en  cuanto  no  sean  inoficiosas. 

ORÍGENES 

Leyes  10  y 11,  tít.  Vil,  Partida  6.a 

Leyes  1.*  y 7.*,  lib.  VIH,  Partida  6.’ 

Ley  8.",  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (24  de 
Toro). 

Ley  1.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  775  Cod.  Austria. — 588 
Vaud. — Novela,  115  cap.  III. 

COMENTARIO 

Contra  el  testamento  en  que  se  hubiere  des- 
heredado al  hijo  sin  justa  causa  se  da  la  que- 
rella de  inoficioso  testamento:  «el  fijo  ó el  nie- 
to del  testador,  o alguno  de  los  otros  que  des- 
cienden dél  por  la  liña  derecha  que  ouiessen 
derecho  de  eredarle  si  muriesse  sin  testamen- 
to: si  lo  ouiesso  desheredado  a tuerto  é sin  ra- 
zón, puede  fazer  querella  dolante  el  juez  para 
quebrantar  el  testamento  en  que  lo  ouiesge  de- 
seredado»;  tal  es  el  principio  consignado  en  la 
ley  como  consecuencia  necesaria  de  lo  que  de- 
jamos consignado  en  los  artículos  anteriores. 

¿Cuáles  son  los  efectos  que  produce  la  deshe- 
redación sin  causa,  ó por  causa  no  admitida 
por  la  ley,  ó por  causa  admitida  por  ¡a  ley,  pero 
que  no  se  ha  justificado?  La  misma  ley  lo  dice:  el 
Juez  deue  oyr  su  querella  e facer  emplazar  al. 
que  es  establescido por  eredero  en  el  testamen- 
to de  su  padre:  é si  fallare  que  fue  deshereda-  ' 
! do  a tuerto  o que  en  el  testamento  non  fué  fe- 
cha mención  dél,  deue  él  juzgar  que  tal  testa • 
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mentó  non  vala  é mandar  entregar  la.  erencia 
al  fijo  ó nieto  que  ae  querelló. 

El  testamento  queda  por  consiguiente  nulo; 
pero  esta  nulidad  no  alcanza  más  que  á la  ins- 
tflucion  de  heredero  y á lo  demas  que  sea  in- 
oficioso; así  dicen  las  Partidas:  «Otrosí  dezimos 
que  como  quier  que  el  fijo  o el  nieto  que  fuesse 
desoredado  en  el  testamento  lo  quebrantasse 
por  algunas  de  las  razones  sobredichas,  con  to- 
do esso.  las  mandas  que  fueron  y escritas  non 
se  embargan  ni  se  desatan  por  esta  razón»',  y 
la  ley  de  Toro  añade:  «Cuando  el  testamento 
se  rompiere  o anulare  por  causa  de  preterición 
o cx-heredacion,  on  el  cual  oviere  mejoría  de 
tercio  o quinto,  no  por  eso  se  rompa,  ni  menos 
deje  de  valer  el  dicho  tercio  e quinto,  como  si 
el  dicho  testamento  no  se  rompiere». 

Artículo  992. — La  acción  que  compete  al 
preterido  ó desheredado  para  que  se  declare 
inoficioso  el  testamento  con  arreglo  al  artí- 
culo anterior  y al  966,  no  podrá  ejercitarse 
si  se  hubieren  dejado  trascurrir  sin  propo- 
nerla los  cinco  años  siguientes  á la  acepta- 
ción de  la  herencia  por  el  instituido. 

ORÍGENES 

Ley  4.*,  tít,  VIII,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

¿En  qué  tiempo  podrá  ejercitarse  la  querella 
de  inoficioso  testamento'?  La  ley  citada  estable- 
ce que  si  el  desheredado  ca liase  e non  quere- 
llasse  fasta  cinco  años  después  que  el  heredero 
ouiesse  entrado  en  la  eredad,  de  los  cinco  años 
en  adelante  non  se  podría  querellar,  e maguer 
se  querellase,  non  seria  oido.  Ahora  bien , la 
querella  de  inoficioso  testamento  es  una  acción 
mixta  de  real  y personal,  según  ha  declarado  el 
Tribunal  Supremo  por  sentencia  de  9 de  No- 
viembre de  1867;  por  consiguiente, .¿prescribirá 
eBta  acción,  no  á los  cinco  años,  sinó  á los 
treinta,  término  de  prescripción  de  las  acciones 
mixtas,  con  arreglo  á la  ley  73  de  Toro?  Aunque 
no  he  visto  tratada  esta  cuestión  por  ningún 
autor,  sin  embargo,  los  Sres.  Asso,  de  Manuel, 
Escriche,  La  Serna,  Gutiérrez  y áun  pudiéra- 
mos decir  que  todos  los  demas , admiten,  como 
cosa  corriente,  y sin  suponer  siquiera  que  el 
punto  sea  discutible,  que  trascurridos  quesean 
cinco  años,  no  podrá  el  desheredado  entablar  la 
oportuna  querella,  queja  ó acción,  on  demanda 
d«  la  nulidad  del  testamento  inoficioso.  Esto 


acaso  dependa  de  la  marcada  predilección  que 
muestran  los  autores  á las  leyes  romanas;  mas 
! para  nosotros  que  no  podemos  anteponer  las 
Partidas  á las  leyes  de  Toro,  nos  parece  que 
aceptada  la  premisa  que  la  jurisprudencia  ha 
consagrado,  de  que  esta  acción  es  de  las  llama- 
das mixtas,  es  imposible  dejar  de  aplicar  la  ley 
nacional  profiriendo  la  romana.  En  nuestro  sen- 
tir, pues,  la  acción  del  desheredado  no  proscri- 
be sinó  á los  treinta  años. 

Esto  no  obstante,  siguiendo  la  común  opinión 
de.los  autores,  consignamos  en  el  artículo  la 
doctrina  de  las  leyes  de  Partida,  por  más  que 
en  nuestro  sentir  está  derogada.  Sirva  esto  de 
advertencia  á los  que  sustenten  cualquiera  de 
las  dos  opiniones. 

Artículo  993, — La  conformidad  expresa  ó 
tácita  con  el  testamento,  priva  al  deshere- 
dado de  acción  para  perseguirlo  de  inoficioso. 

Se  entenderá  tácita  la  conformidad  á que 
se  refiere  este  artículo  cuando  el  deshereda- 
do aceptase  manda  hecha  á su  favor,  al 
de  su  hijo  ó persona  que  se  halle  bajo  su  po- 
der, ó si  defendiese  todo  <5  parte  del  testa- 
mento como  abogado  6 procurador,  ó de 
cualquiera  otra  manera  consintiere  en  el  tes- 
tamento. 

ORÍGENES 

Ley  6.*,  tít.  VIII,  Partida  6,* 

JURISPRUDENCIA 

El  consentimiento  prestado  á una  disposición 
testamentaria  por  el  hecho  de  recibir  et  prete- 
rido alguna  manda  dejada  en  aquélla  ó por  cual- 
quier otro  semejante  lleva  en  sí  y con  arreglo 
i á la  ley  6.*,  tít.  XVIII,  Partida  6.*,  la  caduci- 
dad del  derecho  que  pudiera  tener  á reclamar 
contra  la  misma  disposición  (Sent.  30  Junio 
1865). 

Artículo  994. — La  reconciliación  poste- 
rior del  ofensor  y del  ofendido  quita  el  dere- 
cho de  desheredar,  y deja  sin  efecto 
heredacion  ya  hecha. 

ORÍGENES 

Ley  l.\  tít,  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  2.‘,  tit.  IX,  lib.  III,  Fuero  Real 
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CONCORDA  JlfSt  AS  '■  ' ' 

Concuerda  con:  Art.  16,  cap,  III,  Iib.  1TI 
Raviera. 

COMENTARIO 

E!  Fuero  Juzgo  dijo:  «Mas  si  estos  que  asi  ^ 
erraron,  pidieren  merced  a sus  padres,  c los 
padres  los  recibieron  en  amor , e los  heredaren 
non  deven  perder  la  heredad  por  ende , ni  les 
deven  retraer  aq  uellos  azotes,  y el  Fuero  Real, 
participando  de  la  misma  doctrina,  añadió:  si 
¡ñor  ventura  padre  o madre  desheredare  por  ¡ 
alguna  destas  cosas  a su  fijo , o su  nielo  o vis-  ! 
Aieto,  o donde  apuso,  asi  romo  sobredicho  es,  I 


¡ e después  le  perdonare , o le  heredare , que  sea 
' heredado  asi  como  era  antes. 

¿Esta  reconciliación  ha  de  ser  expresa  ó táci- 
ta? Goyena  parece  indicar  que  es  necesaria  la 
expresa;  Voet,  por  el  contrario,  dice  que  en  Ro- 
ma se  admitía  la  reconciliación  áun  cuando  fue- 
se tácita,  pues  tanta  fuerza  tiene  una  como 
otra. 

Dehemos  advertir,  que  áun  cuando  en  el  len- 
guaje de  la  ley  se  refiera  más  á la  deshereda- 
ción de  los  descendientes  que  ála  de  los  ascen- 
dientes', las  reglas  generales  sobre  esta  materia 
que  dejamos  comentadas  tienen  aplicación  de 
igual  modo  á unos  y otros  casos. 


SECCION  SECUNDA 

DE  LAS  CAUSAS  DE  DESHEREDACION 


. Artículo  995. — Las  causas  de  indignidad  j 
para  suceder,  señaladas  en  los  números  l.°, 
3,°  y 4.°  del  art.  932,1o  son  también  respec- 
tivamente de  desheredación. 

ORÍGENES 

Leyes  4.a,  5."  y t).a,  tít.  VII,  Partida  íj.‘ 

Ley  2.a,  tít.  IX,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  770  Córt.  Austria. — 807 
I lUisiana. 

COMENTARIO’ 

Se  ha  dudado  por  los  autores,  si  habiendo 
incurrido  el  hijo  en  una  falta  y habiendo  falle- 
cido el  padre  sin  haber  otorgado  testamento, 
debería  rechazarse  á aquél  déla  sucesión  intes- 
tada. Un  autor  muy  ilustrado  contesta  á esta 
duda  negando  absolutamente  que  tal  cosa  pue- 
da suceder.  Nosotros,  sin  embargo,  entende- 
mos que  hay  diversos  casos  en  que  debe  con- 
testarse la  duda  afirmativamente,  y son  todos 
aquellos  en  que  la  falta  en  que  esté  incurso  el 
hijo  sea  á un  mismo  tiempo  causa  de  deshere- 
dación y de  indignidad  para  adquirir  por  testa- 
mento ó abintestato,  ó sean  los  comprendidos 
en  los  númoros  l.°,  3.”  y 4.°  del  art.  932,  así 
como  el  expresado  en  el  número  I."  del  artícu- 
lo siguiente  y las  tres  dolart.  999. 


Artículo  996.-— Lo  son  ademas  contra  los 
hijos  y descendientes: 

Primero.  Haber  incurrido  el  hijo  en  la 
indignidad  del  art.  934. 

Segundo.  Haber  maltratado  de  obra,  in- 
[ juriado  gravemente  de  palabra,  ó intentado 
\ prender  al  padre  ó ascendiente  que  le  des- 
[ hereda. 

Tercero.  Haberlos  acusado  de  algún  de- 
lito grave,  salvo  el  de  lesa  majestad. 

Cuarto.  Haber  procurado  un  daño  de 
¡ manera  que  pudiesen  perder  gran  parte  de 
) sus  bienes. 

Quinto.  Haberlos  abandonado  estando 
en  prisión,  sin  intentar  dar  fianza  ó ser  fia- 
dor para  obtener  su  libertad. 

Sexto.  Ser  el  hijo  6 descendiente  encan- 
tador ó hechicero  ó tener  sociedad  con  los 
que  lo  fueren. 

Sétimo.  Si  el  hijo  ó descendiente  lidiare 
por  dinero  con  hombres  ó fieras  ó se  hicie- 
re juglar  ó cómico  contra  la  voluntad  de  su 
padre,  á no  ser  que  éste  lo  fuere. 

Octavo.  Si  la  hija-  se  prostituyere  no 
aceptando  el  casamiento  y dote  que  el  padre 
le  haya  ofrecido,  á no  ser  que  el  padre  de- 
morase él  matrimonio  hasta  que  la  hija 
tenga  25  años.  ; 
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ORÍGENES 

Leyes  4.»,  5.*,  6.*  y 7.*,  tít.  VII,  Partida  6.* 
Ley  ?.«,  tít.  IX,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  767  Cód.  Aus- 
L'ia. — 17,  cap.  Til,  [ib.  III,  Baviera.  — 589 
Vaud. — tfil 3 Luisiana.— Novela  115,  cap.  TIL 


COMENTARIO 

Las  causas  de  desheredación  del  artículo 
anterior  son  comunes  á los  ascendientes,  des- 
cendientes y colaterales;  las  comprendidas  en 
el  presente  sólo  podrán  alegarse  con  éxito  con- 
tra los  hijos  y demas  descendientes. 

Nuestras  leyes  enumeraban  otras  causas,  á 
más  de  las  expresadas  en  nuestro  artículo, 
como  eran  la  de  volverse  el  hijo  moro,  judío  ó 
hereje,  la  de  casarse  siendo  menor  sin  e!  con- 
sentimiento  de  sus  padres,  y la  de  contraer  ma- 
trimonio clandestino,  todas  las  cuales  han  sido 
derogadas  en  virtud  de  leyes  posteriores.  La  li- 
bertad do  conciencia  consignada  en  la  Consti- 
tución de  1869  y aun  la  mera  tolerancia  reli- 
giosa que  admite  la  de  1876,  han  borrado  abso- 
lutamente todas  las  diferencias  que  en  el  uso 
de  los  derechos  civiles  se  establecieron  por  ra- 
zón de  la  diversidad  de  creencias  en  las  anti- 
guas leyes.  La  ley  del  disenso  paterno  y las  dis- 
posiciones tridentinas  lian  derogado  las  otras 
das  causas  que  dejamos  referidas. 

En  cuanto  á los  demás  motivos  de  deshere- 
dación, solamente  haremos  dos  observaciones. 
La  primera,  se  refiere  á la  ley  del  Fuero  Real 
(2.*,  tít.  IX,  lib.  III),  que  enumeraba  entre 
aquellas  causas  la  de  que  el  hijo  «yoguierecon 
la  barragana»  , sobre  lo  cual  debemos  decir  á 
pesar  de  que  algún  autor  (Escriche)  la  enume- 
ra como  vigente,  que  no  puede  hoy  aceptarse 
sin 5 bajo  la  condición  de  dar  al  concubinato  el 
valor  y efectos  de  otros  tiempos,  lo. cual  es  inad- 
misible. 

La  segunda  hace  relación  á las  causas  com- 
prendidas bajo  los  números  6.“  y 7.°  de  nuestro 
artículo,  pues  aunque  la  opinión  pública  care- 
ce por  sí  sola  de  fuerza  para  derogar  las  leyes, 
conviene  que  una  oportuna  reforma  armonice 
la  ley  con  las  costumbres,  ya  que  éstas  han 
borrado  aquellas  preocupaciones  y aquella  nota 
de  Infamia  que  acompañaba  á ciertos  oficios. 

Artículo  997.— Cuando  fueren  varias  las 
causas  de  desheredación  que  concurran  en  ¡ 
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; el  hijo  ó descendiente,  bastará  que  se  prue- 
¡ be  la  existencia  de  una  de  ellas  para  que  la 
j desheredación  produzca  sus  electos. 


ORÍGENES 

! Ley  8.*.  tít.  YIT.  Partida  6." 

! 

j COMENTARIO 

( cOtrosi  como  quier  que  el  padro  pusiese  mu- 
j chas  razones  destas  contra  su  fijo  cuando  lo 
deseredase:  si  non  pudiere  todo  prouñrselo  el 
ó ol  eredero  que  fuesse  escrito  en  el  testamento, 
abonda  que  sea  pronada  la  una  cosa  tan  sola- 
mente". 

j Artículo  998. — Los  ascendientes  pueden 
| ser  desheredados  por  sus  hijos  y descen- 
dientes: 

Primero.  Cuando  les  acusaron  de  algún 
j delito  grave,  salvo  el  de  lesa  majestad. 
Segundo.  Cuando  el  padre  atentó  con- 
tra la  vida  de  la  madre,  ó ésta  contra  la  de 
■ aquél. 

Tercero.  Cuando  ol  padre  abandona  ai 
hijo  loco  ó demente  ó pudiendo  no  le  saca 
í del  cautiverio. 

orígenes 

I. 

Ley  1 1.  tít,  VI!,  Partida  67 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  769  God.  Aus- 
tria,— 1619  Lusitana — 584  Vaud. — Novela  II j 
cap.  IV. 

COMENTARIO 

Las  causas  enumeradas  en  esto  artículo  para 
la  desheredación  de  los  ascendientes  se  deben 
entender  ademas  do  las  comprendidas  como  de 
indignidad  on  el  art.  995. 

También  enumeran  las  leyes  la  herejía  como 
causa  do  desheredación  dolos  ascendientes.  "Va 
hemos  dicho  on  qué  concepto  está  derogada. 
Lo  domas  de  esta  materia  no  precisa  más  mi- 
nuciosa explicación. 

Artículo  999. — Para  la  desheredación  del 
i hermano  no  es  preciso  alegar  justa  causa, 
salvo  si  la  persona  instituida  fuere  de  mala 
fama,  en  cuyo  caso  podrá  ser  desheredado 
aquél: 


■Mü 
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Primero.  Si  hubiere  intentado  causarle 
la  muerte. 

Segundo'.  Si  le  acusó  de  algún  delito  de 
los  que  tienen  señalada  pena  de  muerte  ó de 
perdimiento,  de  miembro. 

Tercero.  Si  procuró  causarle  la  pérdida 
de  la  mayor  parte  de  sus  bienes. 

Estas  causas  lo  son  de  indignidad  si  el 
hermano  falleciere  sin  testamento. 

ORÍGENES 

Ley  12,  tí t.  VII,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

Como  el  hermano  solamente  es  heredero  for- 
zoso en  el  caso  do  haber  sido  postergado  á una 
persona  torpe  ó de  mala  fama,  solamente  tam- 
bién en  el  caso  de  que  se  haya  instituido  á tina 
persona  mal  enfamada  será  preciso  alegar  jus- 
ta causa  para  desheredar  al  hermano.  En  los 
demas  casos  un  hermano  puede  deseredar  a 
otro  con  é sin  razón:  e aunque  no  fiziesse  men- 
ción del  en  el  testamento  puede  dejar  lo  suy o 
a quien  quisiere. 


Las  causas  enumeradas  difieren  poco  en  *u 
espíritu  de  las  comprendidas  en  artículos  an- 
teriores. Concurriendo  alguna  de  estas  causas, 
se  entiende  hecha  la  desheredación  áun  cuando 
el  hermano  falleciere  sin  testamento. 

Aun  cuando  hoy  no  existen  penas  que  lleven 
consigo  perdimiento  de  miembro,  conservamos 
estas  palabras  en  el  artículo  , porque  de  ellas 
deducen  algunos  autores  la  doctrina  de  que 
hay  otras  penas  que  pueden  equipararse  á la 
citada  para  los  efectos  de  la  desheredación, 
toda  vez  que  siendo  el  espíritu  de  la  ley  que 
sean  justas  causas  tratándose  de  hermanos,  la 
acusación  de  un  delito  que  lleve  consigo  la 
pena  más  grave  ú otra  inferior,  no  puede  admi- 
tirse que  hoy  subsista  sólo  la  primera,  y por  lo 
tanto  , que  sólo  la  acusación  de  un  delito  que 
lleve  consigo  pena  de  muerte  produzca  aque- 
llos efectos,  sino  que  deberá  hacerse  aplicación 
del  precepto  legal  á los  delitos  á que  la  ley  señale 
pena  de  cadena  perpetua  , ó cualquier  otra  que 
pueda  resultar  asimilable  á la  do  perdimiento 
de  miembro,  del  estudio  comparativo  de  las  le- 
yes penales  de  aquella  época  y las  hoy  vigentes. 


CAPÍTULO  IX 

DE  LAS  MANDAS  Y LEGADOS 


SECCION  PRIMERA 


DK  I.AS  DIVERSAS  CLASES  DE  MANDAS  Y DK  SU  CUMPLIMIENTO 


Artículo  loop.- — Toda  donación  testamen-  j 
taria  distinta  de  la  institución  de  heredero 
recibe  el  nombre  de  manda. 

ORIGENES 

Ley  1.*,  tit.  IX,  Partida  G." 

COMENTARIO 

En  el  testamento  se  dispone  de  los  bienes 
bajo  dos  distintas  maneras:  óá  titulo  univer- 
sal y entónces  se  llama  institución  de  heredero  1 
y en  ello  se  comprenden  las  instituciones  y ■ 


fideicomisos  universales,  ó á titulo  singular  y 
se  llama  estonces  manda  ó legado.  Al  definir 
estos  últimos  la  ley  de  Partida  se  contenta  con 
decir:  «una  manera  de  donación  que  deja  el 
testador  en  testamento  ó en  eobdicilo , a alguno 
por  amor  de  Dios  ó de  su  ánima  ó por  fazqr 
algo  aquel  a quien  se  deja». 

Artículo  1001. — El  testador  puede  gravar 
con  legados,  no  sólo  á su  heredero,  sino 
también  á los  mismos  legatarios.  Paro  és- 
tos no  deberán  cumplirlos  en  lo  que  impor- 
ten más  de  lo  que  ae  les  deja. 


BE  LAS  HERENCIAS 


ORÍGENES  | 

Leyes  3.*  y 6.*,  tít.  IX,  Partida  C>.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Párr.  I.0,  tít.  XXIV,  lib.  II,  ! 
Instituciones.—  Ley  2.\  tít.  XLIII,  üb.  VI,  Có-  ! 
digo. 

JURISPRUDENCIA 

Cualquiera  cuestión  que  se  suscite  acerca  de 
si  los  legados  caben  ó no  en  la  herencia,  debe 
ventilarse  ante  el  juez  del  lugar  donde  el  tes- 
tador otorgó  su  testamento  y falleció  y pende 
el  litigio  que  ha  motivado  la  oposición  de  los 
testamentarios, siendo  ademas  éstos  vecinos  del 
mismo  lugar  (Sent.  20  Diciembre  1853). 

El  legado  de  usufructo  de  una  cosa  hecha  en 
Ultramar  a favor  de  un  monasterio  no  puede  ' 
considerarse  como  una  institución  de  mayo- 
razgo, y por  tanto  no  son  aplicables  á él  las  ; 
disposiciones  legales  referentes  á vinculaciones  : 
(Sent.  16  Noviembre  1860). 

El  recomendar  en  un  testamento  á una  per-  ■ 
sona  para  que  por  el  heredero  se  le  agracie  con 
algo  de  la  herencia  consignando  que  no  hay 
obligación  forzosa,  no  tiene  otra  significación 
que  la  de  un  consejo,  pero  no  la  de  causa  im- 
pulsiva, ni  menos  final,  de  dicha  disposición 
testamentaria  (Sent.  9 Octubre  1863).’ 

El  que  acepta  un  legado  está  en  la  obliga- 
ción de  cumplir  con  lo  que  le  ordenó  el  testa- 
dor no  siendo  contra  ley  ó buenas  costumbres 
(Sent.  19  Octubre  1867). 

Es  doctrina  admitida  por  el  Tribunal  Supre- 
mo que  el  heredero  voluntario  está  obligado  á 
cumplir  todo  lo  ordenado  por  el  testador  en  el 
testamento  (Sent.  22  Febrero  1872). 

COMENTARIO 

El  heredero  á quien  se  gravare  con  un  lega- 
do debe  cumplirlo  íntegramente,  salvo  el  dere- 
cho á la  cuarta  Faleidia  de  que  nos  ocupamos 
más  adelante. 

El  legatario  solamente  tendrá  obligación  de 
cumplir  el  legado  con  que  á su  vez  le  hubiere 
gravado  el  testador  basta  dónde  alcance  la 
manda  que  á él  se  le  dejó. 

Este  precepto  bastante  claro,  unido  a lo  que 
en  sentido  de  aclaración  ha  confirmado  la  ju- 
risprudencia, hacen  innecesario  mayor  comen- 
tario. 

Artículo  1002.— La  obligación  á que  se 
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refiere  el  artículo  anterior  no  sólo  pesa  so- 
bre los  inmediatamente  instituidos,  sino  so- 
bre sus  herederos.  Salvo  si  desheredado  un 
menor  por  su  padre,  y nombrádole  por  el 
mismo  un  sustituto  pupilar  para  los  bienes 
que  herede  de  la  madre,  entrase  dicho  sus- 
tituto en  la  posesión  de  ia  herencia,  pues 
entonces  no  debe  cumplir  la  manda  que  el 
padre  le  impusiere. 

ORÍGENES 

Ley  3.“,  tit.  IX,  Partida  6/ 

COMENTARIO 

La  razón  de  la  última  parte  do  este  artículo  la 
da  la  ley  misma:  G'a  asaz  ahonda  ai  padre  de 
poder  doseredar  á su  /ijo,  é establesccr  otm 
por  .su  eredero  en  lugar  dél  en  los  bienes  que 
el  fijo  ganó  de  otra  parle. 

Artículo  1003. — La  obligación  impuesta 
por  el  testador  .al  heredero  de  su  heredero 
de  entregar  un  legado  á determinada  per- 
sona, ó el  ruego  que  el  testador  dirija  á su 
heredero  á fin  deque  éste  grave  á su  vez  al 
suyo  con  determinada  manda,  es  válido  y 
debe  ser  cumplido  (a). 

Del  mismo  modo  es  válida  la  obligación 
impuesta  al  extraño  á quien  instituyó  por 
heredero  el  testador  conjuntamente  con  su 
hijo,  de  nombrar  á éste  por  heredero  con- 
juntamente con  los  suyos. 

En  este  caso  el  extraño  deberá  instituir  al 
hijo  del  testador  en  una  porción  igual  á Ja 
que  recibió,  con  más  los  frutos  de  ia  mis- 
ma (hj. 

También  es  valídala  obligación  impuesta 
al  legatario  en  cosa  cierta,  de  entregarla  á 
tercero.  En  este  caso  el  primer  nombrado 
deberá  reclamar  el  legado  y en  su  defecto 
podrá  hacerlo  el  segundo:  mas  si  por  negli- 
gencia de  aquél  se  perdiere  la  manda,  debe- 
rá satisfacerla  siempre  que  habiéndole  man- 
dado otra  cosa  en  el  mismo  testamento  la 
hubiese  recibido,  pero  no  en  otro  caso  á no 
ser  que  hubiere  mediado  engaño  (b). 

orígenes 

(a)  Ley  4.*,  tít.  IX,  Partida  6.* 
fb)  Ley  7.*,  tit.  IX,  Partida  6." 


CÓDIGO  CIVIL  DB  EBFaSU. 


)i-: 


COMENTARIO 

Las  disposiciones  de  las  leyes  de  Partida  en 
materia  do  legados  pecan  de  casuísticas.  Fores- 
to sin  duda  resultan  distinciones  tan  poco  funda- 
das como  la  que  existe  entro  el  primer  párrafo 
de  este  articulo  y el  artículo  siguiente.  Para  ma- 
yor claridad  copiamos  la  ley:  «Sieí  testador  di- 
jere: quien  quier  que  sea  eredero  de  mi  ere - 
doro , mando  que  de  á F.  tantos  maravedís:  ó 
ruego  al  que  ha  de  eredar  lo  mío  mande  A su 
eredero  que  faga  ó dé  tal  cosa  a otro:  tal  m.a.n~ 
ría  vale  é es  tonudo  de  la  cumplir  el.  que  ere- 
daré  los  bienes  del  eredero  del  testador. 

Los  demas  párrafos  del  artículo  no  ofrecen, 
en  nuestro  sentir,  grandes  dificultades  para  ser 
perfectamente  entendidos. 

Artículo  1004. — No  obstante  lo  dispuesto 
cu  el  párrafo  primero  del  artículo  anterior, 
*crá  nula  la  obligación  ó gravamen  que  ei 
testador  impusiera  á determinada  persona 
para  el  caso  de  que  ésta  llegare  á ser  here- 
dero de  la  que  aquél  instituyó. 


cibir  la  manda  áun  cuando  renuncie  á la 
herencia,  á no  ser  que  el  testador  hubiese 
dispuesto  lo  contrario. 

ORÍGENES 

Ley  2.*,  tít,  IX,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

Llámase  prelegado  la  manda  hecha  á favor 
del  instituido  heredero,  ya  lo  sea  voluntaria- 
mente ya  lo  sea  forzoso.  Se  diferencia  única- 
mente del  legado  en  la  persona  sobre  que  re- 
cae. Sus  efectos  son  iguales  á los  de  las  mandas 
dejadas  á los  extraños.  Cuando  el  testador  no 
manifestó  de  una  manera  terminante  su  vo- 
luntad de  que  la  herencia  y el  prelegado  fueran 
indivisibles  ó inseparables,  la  ley  faculta  al  he- 
redero para  repudiar  la  herencia  y admitir  el 
prelegado,  áun  cuando  no  hubiere  otro  here- 
dero testamentario  que  acepte  la  herencia, 
puesto  que  no  es  necesario  que  haya  heredero 
para  que  el  testamento  valga,  y la  no  acepta- 
ción del  instituido  no  produce  la  nulidad  délas 
demás  partes  del  testamento. 


ORÍGENES 

Ley  i-‘ . tít.  IX,  Partida  ti.1 

COMENTARIO 

La  ley  de  Partida  citada,  después  de  consig- 
nar el  precepto  contenido  en  el  primer  párrafo 
del  artículo  anterior,  añade:  «Mas  si  dijesse  es- 
tablezco ti  tal  orne,  e si  acaesciese  que  F.  ( nom- 
brándolo) eredare  los  bienes  des/e,  mando  que 
dé  tai  cosa,  ¿al  manda  non  vale,  nines  lenudo 
aquel  a quien  nombró  de  la  pagar.  Porque  es- 
te atal  non  es  eredero  del  otro,  por  juicio  del 
testador,  mas  por  auenlura,  é por  ende  non  es 
obligado  de  pagar  la.  manda.  Ca.ningund  orne 
non  puede  obligar  A otro  que  dé  alguna  cosa 
por  el  si  non  le  ouiesse , dado  algo  de  lo  suyo». 
Con  razón  dice^Outierrez:  «mirando  á los  resul- 
tados más  que  á los  términos,  pudiéramos  dis- 
putar la  solidez  de  esa  distinción  entre  el  pri- 
mero y el  segundo  artículo,  porque  no  es  más 
concreta  la  primera  que  la  segunda  fórmula,  y 
casi  lo  mismo  da  decir  quien  quier  que  sea  he- 
redero de  mi  heredero,  que  si  Fulano  fuese 
heredero  de  mi  heredero». 


Artículo  1006. — El  heredero  que  renuu- 
| cía  la  herencia  queda  exento  de  cumplir  ios 
i legados.  En  este  caso  el  llamado  á suceder 
¡ abintestato  estará  obligado  á satisfacerlos. 

ORÍGENES 

Ley  5.%  tít.  IX,  Partida  tí.3 

Ley  1.a,  tít.  XV til,  iib.  X,  Nov.  Reo. 


COMENTARIO 


La  ley  de  Partida  consigna  el  principio  de 
que  el  heredero  instituido  que  renuncia  la  he- 
rencia, non  es  tonudo  de  cumplir  las  mandas : 
pero  añadía  que  el  llamado  á suceder  abintes- 
tato en  los  bienes  del  difunto  no  estaba  obliga- 
do á satisfacer  aquellas  mandas,  á no  ser  que 
su  parentesco  con  el  testador  fuera  del  mismo 


i 


grado  que  el  del  instituido  que  repudió. 

Hoy  por  la  ley  Recopilada  ha  quedado  sub- 
sistente tan  sólo  la  primera  parte  da  aquélla, 
disponiéndose  en  cuanto  á la  segunda  que  en 
todo  caso  subsisten;  las  mandas  y legados  de- 
berán ser  satisfechos  por  el  que  fuere  llamado 
abintestato. 


Artículo  1005.— Cuando  alguno  de  los  | Artículo  1007.— La  constitución  de  ía 
instituidos  como  herederos  hubiere  sido  ade-  ¡ manda  y la  designación  del  legatario  ha  de 
mas  designado  como  legatario,  podrá  per-  ’ hacerse  por  palabras  inteligibles  que  no  de- 
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jen  lugar  á duda  iu  respecto  á la  cosa  lebra- 
da ni  á la  persona  del  legatario. 

El  error  en  el  nombre  de  éste  no  vicia  la 
designación  si  resulta  clara  la  voluntad  del 
testador. 

ORÍGENES 

Leyes  9.*  y 28,  tit.  XI,  Partida  6.‘ 
JURISPRUDENCIA 

Guando  los  legados  se  consignan  en  el  testa- 
mento en  términos  claros  y precisos,  es  forzo- 
so cumplirlos  sin  acudir  á interpretaciones 
(Sent,  23  Marzo  1860). 

COMENTARIO 

La  persona  del  legatario  debe  ser  nombrada 
ciertamente  de  guisa  que  puedan  saber  cuales, 
ó por  su  ñama,  ó por  otras  señas:  ca  si  non 
fue sse  cierta  non  valdría. 

Si  las  palabras  del  testador  hiciesen  dudar 
de  cuál  entre  dos  ó más  personas  erael  designa- 
do por  legatario,  ya  por  tener  un  misino  nom- 
bre. ya  por  cualquier  otra  circunstancia  corno- 
ésta,  expresan  Alberico  y otros  autores  que  la 
decisión  de  la  duda,  es  decir,  la  elección  de- 
biera corresponder  al  heredero  como  intérpre- 
te de  la  voluntad  del  testador;  el  autor  citado 
hasta  sostiene  como  vigente  esta  doctrina. 

Respecto  á la  designación  de  los  objetos  ó 
bienes  en  que  consista  el  legado,  la  ley  28  exige 
que  con  igual  claridad  se  usen  palabras  guisa- 
das é.  convencibles  para  espaladinar  las  cosís. 
Es,  pues,  necesario  que  el  testador  manifieste 
claramente  su  voluntad  de  legar  y en  qué  con- 
siste el  legado.  Así  la  ley  dice,  por  ejemplo;  que 
el  legado  se  constituirá  con  las  palabras  mando , 
pláceme , etc. 

Por  último,  el  error  en  el  nombre  dei  insti- 
tuido ó en  el  de  otro  cualesquiera  que  citase  el 
testador  al  constituir  el  legado  no  invalida 
éste:  ca  maguer  el  testador  erraste  el  nome 
de  algún  o?ne  valdría  la  manda , e non  se  em- 
bargaría por  tal  yerro,  si  fuere  jorobado  que 
la  entencion  del  testador  era  que  aquella  per- 
sona que  nombró  ouiesse  la  manda. 

Artículo  1008.—  El  legado  de  cosa  ajena 
es  válido  si  el  testador,  al  legarla,  sabía  que 
lo  era. 

En  eate  caso  el  heredero  está  obligado  á 
comprarla  y entregarla  al  legatario:  no 


siendo  posible  comprarla,  cumplirá  con  en- 
tregar su  justa  estimación. 

La  prueba  de  que  el  testador  sabía  que  la 
cosa  era  ajena  incumbe  al  legatario.  Esta 
prueba  será' innecesaria  cuando  el  legatario 
fuere  pariente  del  testador. 

ORÍGENES 

Leyes  10  y 38,  tit.  IX,  Partida  6 * 

CONCORDANCIAS 

■ Concuerda  en  parto  con:  Art.  657  Cod.  Aus- 
: tria. — 1013  Holanda.- — 384  Prusia, — 664  Va- 
| Iais. — Leyes  del  tit.  XX,  lib.  II,  Instituciones, 

. —Ley  14,  párr.  2.°,  tít.  I,  lib.  XXXII,  Digesto. 

I 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  testador  procede  con  error  al  dis- 
poner de  unos  bienes  por  creerlos  suyos,  no 
siéndolo,  no  puede  decirse  que  existe  legado  de 
cosa  ajena  ni  de  propia,  y en  su  consecuencia 
no  tienen  aplicación  al  caso  las  leyes  10.  Cod.  dé 
legatis:  67,  párr.  8,  Dig.  de  legatis , y 10,  titu- 
lo IX,  Partida  6.“  (Sent.  7 Octubre  1867}. 

COMENTARIO 

Puede  ser  objeto  del  legado  no  sólo  las  co- 
sas propias  sinó  también  las  ajenas,  si  bien  en 
¡ este  último  caso  la  manda  queda  reducida  á la 
obligación  de  comprar  la  cosa  en  los  casos  y 
forma  que  se  dicen  en  el  artículo.  El  heredero, 
pues,  deberá  comprarla  y hacer  entrega  de  ella 
I al  legatario;  mas  si  el  heredero  dixesse  que  era 
i ajena  é tan  cara  que  non  lo  pudiesse  comprar 
siné  por  mucho  mas  de  su  valor  ó si  non  la 
quisiere  vender:  abonda  que  entregue  la  esti- 
mación della... 

Mas  para  ello  es  preciso  que  el  testador  al 
hacer  el  legado  supiera  que  aquella  cosa  era 
ajena. 

La  prueba  de  esto  incumbe  al  legatario  como 
acreedor,  á menos  de  que  el  legatario  sea  pa- 
riente del  finado. 

Artículo  1009.— Guando  el  testador  legó 
una  cosa  empeñada  óhipotecadapor  todo  su 
valor,  el  pago  de  la  deuda  es  de  cargo  del 
heredero. 

La  misma  obligación  pesa  sobre  el  here- 
dero si  la  cosa  estuviere  empeñada  por  me- 
nor cantidad,  á no  ser  que  el  testador  supie- 
se que-estaba  empeñada,  en  cuyo  caso,  con- 
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ourriondo  ambas  eU*eunslniie¡as,  oí  desem- 
peño sorá  do  cargo  dol  locatario  (o). 

til  logado  bocho  al  doudor  do  la  cosa  pig- 
norada á responder  do  su  obligación  es  vá- 
lido en  cuanto  á la  cosa  misma,  pero  no  ex- 
tingue la  deuda  té). 

(HUUKNKS 

Ley  11,  lit.  IX,  Partida  (>.* 

¡b'  Ley  lt>,  lit.  IX,  Partida  (id 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  ou  parto  con:  Parr.  ó.”,  tí t-  XX, 
lib.  II,  Instituía. — Ley  m,  I ib.  XXX,  Digosto. 

COMENTARIO 

Ya  esté  la  cosa  empeñada  ó hipotocada  por 
todo  su  valor,  ó por  mayor  cantidad  ó por  can- 
tidad menor,  ol  pago  do  la  deuda  á que  respon- 
do es  de  cargo  del  heredero.  Pista  os  la  regla 
general;  la  excepción  es  esta;  si  la  cosa  estuvie- 
re empeñada  por  menos  de  su  valor,  y ol  tes- 
tador supiere  que  estaba  empeñada,  se  enten- 
derá legada  solamente  la  diferencia  entre  lo  que 
importe  la  deuda  y el  valor  déla  cosa  logada,  y 
en  su  consecuencia  ol  desempeño  corresponde 
al  legatario. 

En  cuanto  al  último  párrafo  del  artículo,  el 
efecto  do  esta  manda  es  convertir  la  acción  hi- 
potecaría ó pignoraticia  del  testador  y sus  he- 
rederos en  acción  meramonte  personal  contra 
el  deudor. 

tsin  embargo,  liártelo  entiendo  qno  so  extin- 
guiría la  deuda  y no  procedería  por  tanto  re- 
clamación alguna  cuando  su  importo  equivalió- 
se á la  estimación  déla  cosa  logada,  porque  en- 
tóneos parece  que  el  testador  quiso  redimir 
también  la  deuda  principal.  No  lodos  los  auto- 
ros  admiten  como  buena  esta  doctrina. 

Artículo  1.010, — (lanudo  ol  testador  loga- 
re cosas  que  todavía  uo  han  nacido,  debe  el 
heredero  entregarlas  luógo  que  existan. 

Si  hubiere  duda  sobre  su  existencia,  debe- 
rá el  heredero  dar  lian/, a de  entregarla  cuan- 
do la  encuentre  y de  buscarla  á su  costa. 

ORIGENES 

Ley  \2,  tit.  IX,  Partida  ti.' 

COMENTARIO 

Pueden  ser  objeto  do  manda  las  cosas  que  no 
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existen  oon  tal  que  sea  posible  su  existimóla  fu- 
tura. La  validez  do  esto  logado,  dependo  do  una 
condición,  cual  es,  la  do  que  lloguo  ti  oxlstir  la 
cosa  logada,  Si  al  fallecimiento  dol  tostador  no 
existo  la  cosa,  pero  so  ospora  su  nncimlonto,  el 
heredero  cumple  con  ontrogarla  cuando  exista. 

Siso  dudara  sobro  Su  existencia  actual,  ol 
legatario  puedo  pedir  que  el  heredero  afiance 
que  si  l;t  pudiera  aaer  por  alguna  manara,  que 
. ¡i cln  dr.  /•;  c/  o n-dero  se  <1eue  truuajar  a su 
cosía  por  cobrarla . 

Artículo  HUI.— Es  nulo  ol  legado  do  co- 
sas que  no  están  en  el  comercio  de  los  hom- 
bros ó pertenecen  al  patrimonio  do  la  Nación 
ó do  la  Corona. 

Esta  nulidad  alcanza  al  caso  en  que  los 

■ objetos  legados  válidamente  dejarán  de  ha- 
llarse en  el  comercio  do  los  hombres  ó en- 
trarán eu  el  patrimonio  do  la  Nación  ó de  la 
Corona. 

ORIGENES 

Leyes  El  y 14,  tí t-  IX,  Partida  tlC 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  coir.  Parr.  -i.",  tít.  XX,  lib.  II. 

■ Instituciones. 

COMENTARIO 

Las  cosas  ü que  so  refiero  esto  arlículoson 
las  pertenecientes  á la  Iglosia,  al  Patrimonio, 
las  plazas,  exidos , bienes  comimos  y públi- 
cos, oto. , etc. , bien  tuvieran  esta  condición  a!  ser 
legados,  bien  la  adquieran  despuos. 

! 

I Artículo  1012. — El  legado  do  un  crédito  ó 
do  perdón  de  una  deuda,  sólo  surte  efec- 
to en  la  parte  del  crédito  ó de  la  deuda  sub- 
sistente al  tiempo  de  morir  el  testador.  Si  el 
crédito  so  hubiere  aminorado  ó extinguido 
por  ol  pago  voluntario  do  la  deuda,  no 
por  eso  pierdo  su  eficacia,  debiendo  el  here- 
dero entregar  la  cosa  adeudada  <5  su  esti- 
mación. 

El  legatario  no  podrá  dirigirse  contra  el 
deudor  sinó  contra  el  heredero,  para  que 
i éste  exija  el  pago  de  la  obligación, 
i 

ORÍGENES 

Leyes  15  y 47,  tit.  IX,  Partida  tí,1 


DE  LAS  HERENCIAS 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Párrs.  13  y 21,  tit.  XX  li-  ' 
bro  II,  instituciones, 

COMENTARIO 


Después  de  consignar  la  ley  que  pueden  le- 
garse, no  solamente  las  cosas  materiales,  sinó 
los  derechos  y acciones,  etc.,  etc.,  como  es  un 
crédito,  añade:  pero  si  la  debda  o cosa  que,  fizo 
manda  el  testador , en  su  vida  lo  owicsse  de- 
mandada e recibida  de  aquel  que  gela  cicuta, 
non  le  valdría  tal  manda  uin  seria  temido  de 
dar  la  estimación:  porque  se  entiende  que  la 
revocó,  pues  que  la  demandó  é gela  dieron. 
Mas  si  el  debdor  de  su  grado  pagasse  aquella 
debda  al  testador  a quien  la  deuui,  non  gela 
demandando,  el  eredero  tenudo  seria  de  dar 
la  cosa  o la  estimación-  porque  pues  el  debdor 
la  pagó  de  su  grado , non  gela  demandando  el 
testador , semeja  que  su  entencion  fue  de  la  re- 
cluir , como  para  guardarla , para  aquel  a 
quien  la  aura  mandada. 

La  ley  misma  explica  los  motivos  que  impul- 
saron al  legislador  á dictarla. 

Por  la  ley  47  citada  se  determina  contra 
quien  puede  dirigirse  el  legatario  de  un  crédi- 
to: portal  manda  non  se  entiende  que  aquel 
que  deuia  aver  los  maravedís  del  testador  los 
podría  demandar  a aquel  su  debdor , a quien 
mandó  que  gelos  diesse:  mas  bien  puede  pedir 
al  eredero  del  testador  que  le  constriña  al 
otro,  de  manera  que  gelos  faga  dar,  e el  ere- 
dero ha  poder  de  lo  fazer. 
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Artículo  1013. — Legada  una  cosa  litigio- 
sa es  de  cargo  del  heredero  seguir  el  pleito 
para  entregar  al  legatario  la  cosa  legada  si 
venciere,  pero  no  si  fuere  vencido  en  el  jui- 
cio sin  su  culpa  ni  engaño. 

Si  el  legatario  desconfiase  de  la  eficacia  I 
de  ia  gestión  del  heredero,  puede  ser  parte  ' 
con  él  en  el  juicio. 


orígenes 


Leyes  14  y 17,  tít.  VM,  Partida  3.J 

COMENTARIO 

Las  leyes  citadas  dicen  á este  propósito  ¡ 
«...que  ninguno  non  puede  enajenar  el  derecho 
que  ouíesse  contra  otro...  pero  lo  puede  fazer 
en  testamento  ó en  manda...  Si  aquel  que  fizo 
la  manda  ouiesse  ya  comenzado  a mouer  ployto 
enjuicio,  por  emplazamiento  ó en  otra  mane- 


ra... el  heredero  del  finado  deue  seguir  el  pley- 
to  sobre  aquel  derecho  que  fué  otorgado  ai 
otro  fasta  que  sea  dado  juyeio  acabado  sobre 
él.»  En  otra  ley  anterior  ya  se  lee:  «F.  si  lo  ven- 
ciere doue  entregar  a quien  fue  mandada.  E si 
perdie.'e  el  pleito  sin  su  culpa  ni  engaño,  non 
es  tenudo  el  eredero  de  dar  nada  por  razón  de 
aqueLa  manda:  e si  sospechare  que  el  eredero 
no  andará  nin  seguirá  el  pleito  Icalmcnto  pue- 
de el  mismo  si  quisiere,  ser  con  el  eredero  en 
juyeio». 

Esto  es  uno  de  los  tres  casos  en  que  la  ena- 
jenación de  la  cosa  litigiosa  es  válida.  Véase  ol 
título  de  Compra-venta  en  este  mismo  Código. 

Artículo  1014. — La  enajenación,  á título 
oneroso  de  la  cosa  legada,  hecha  por  el  tes- 
tador, no  invalida  la  manda  á no  constar 
que  fuere  otra  su  voluntad.  Lo  contrario  su- 
cedería si  la  cosa  hubiere  sido  donada. 

ORÍGENES 

Leyes  17  y 40,  tít.  IX,  Partida  fi.* 

Ley  2,  tít.  V,  lib,  í TI , Fuero  Real. 

JUTUSPUiriJENCIA 

La  ley  de  Partida  y Fuero  Real  que  declaran 
la  caducidad  de  las  mandas  de  cosa  determina- 
da cuando  con  posterioridad  se  vende  ó se 
manda  á otra  persona,  son  inaplicables  tratán- 
dose de  un  legado  de  cantidad  y cuando  dicha 
cantidad  no  se  manda  á otra  persona  (Sent.  22 
Febrero  1871). 

COMENTARIO 

La  razón  de  la  diferencia  establecida  en  este 
artículo  la  da  la  misma  ley:  si  la  vendiesse  ó 
empeñasse  non  se  desatarla  nin  veuocaria.: 
ante  dezimos  que  aquel  a quien  fue  mandada 
deue  Liucr  el  precio  porque  fué  vendido , ó la 
estimación,  si  fue  empeñada,  porque  semeja, 
que  pues  el  testador  la  vendió  ó empeñó,  su 
entencion  fué  de  lo  fazer  por  mengua  que 
avia,  é non  por  revocar  la  manda. 

Por  el  mismo  razonamiento  hecho  a contra- 
rio  sensu  se  legitima  ol  que  por  la  enajenación 
hecha  á título  gratuito  se  entienda  revocada  la 
manda. 

Como  estas  reglas  tienen  por  objeto  inter- 
pretar la  voluntad  del  testador  que  aparece  du- 
dosa, sobre  las  presunciones  de  la  ley  está  la. 
voluntad  de  aquél  manifestada  do  una  manera 
terminante  y clara. 
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Articulo  1015. — El  legado  de  cantidad 
que  el  testador  manifiesta  deber  al  legata- 
rio es  válido  áun  cuando  no  fuese  cierta  la 
deuda. 

Si  la  deuda  fuese  cierta,  el  legado  valdrá  ! 
únicamente  en  cuanto  baste  á cubrir  la  can-  ' 
tidad  adeudada. 


que  hubiere  designado  señaladamente  el  ob- 
jeto: si  solamente  poseyera  uno,  aquél  se  en- 
tiende legado;  si  no  poseyera  ninguno,  el 
legado  no  produce  efecto. 

ORÍGENES 

Ley  28,  tít.  IX,  Partida  6.* 


ORIGENES 


JURISPRUDENCIA 


Ley  19,  tít.  IX,  Partida  6." 

Ley  15,  tít.  VT,  lib.  III,  Fuero  Real. 

COMENTARIO 

La  aclaración  del  primer  párrafo  era  necesa- 
ria, pues  sin  ella  lo  lógico  era  suponer  nulo  un 
legado  que  aparecía  fundado  en  un  error  en 
que  había  incurrido  el  testador. 

Como  algunos  dudaron  de  la  importancia 
del  legado  de  deuda,  los  autores  han  resumido 
en  cuatro  sus  efectos  y ventajas:  1."  por  él  se 
puede  pedir  la  deuda  luego  que  muera  el  tes- 
tador, aunque  no  haya  vencido  el  plazo  y si 
era  condicional  sin  haberse  cumplido  la  condi- 
ción: 2.’  se  hace  liquida  la  deuda  que  antes  no 
lo  fuese:  3.°  se  convierte  el  crédito  en  hipote- 
cario si  era  quirografario:  4.°  el  testamento 
sirve  de  titulo  justificativo  á falla  de  otras 
pruebas.  Si  no  hubiere  más  pruebas  déla  legi- 
timidad de  la  deuda  que  la  disposición  testa- 
mentaria, no  se  podrá  reclamar  como  deuda 
•sinó  como  legado. 

Nos  ocurre  una  duda  tratándose  del  primero 
de  estos  efectos:  si  la  deuda  consta  por  docu- 
mento que  trae  aparejada  ejecución,  ¿podrá 
ésta  entablarse  luego  que  muera  el  testador  si 
no  hubiese  vencido  el  plazo? 

Articulo  1016. — Cuando  se  legare  un  ob- 
jeto que  corresponda  á un  género  ó especie 
determinada  por  la  naturaleza  si  el  testador 
poseyera  varios  de  aquella  especie  ó géne- 
ro, la  elección  corresponde  al  legatario,  que 
no  podrá  optar  por  el  mejor;  si  solamente 
poseyera  uno,  aquél  se  entenderá  legado,  ú 
otro  del  mismo  valor;  si  no  poseyera  nin- 
guno, el  heredero  comprará  uno  á su  elec- 
ción. 

Guando  el  objeto  legado  tuviere  determi- 
nado el  género  ó especie  á que  pertenece,  no 
por  su  naturaleza  sinó  por  la  mano  del 
hombre,  si  el  testador  poseyera  varios , la 
elección  corresponde  al  heredero,  á no  ser 


Guando  la  institución  hecha  en  testamento 
es  universal  y compronde  todos  los  bienes  del 
testador,  mejorando  determinadamente  á uno 
de  los  herederos  en  el  tercio  y quinto  de  ellos, 
ni  puede  decirse  que  se  trata  de  un  legado 
específico  ó genérico,  ni  tiene  aplicación  el 
principio  de  que  en  el  legado  genérico,  á di- 
! fercncia  del  ospecíílco,  el  aumento  ó disminu- 
! cion  en  las  cosas  legadas  ni  daña  ni  aprovecha 
al  legatario  (Sent.  24  Octubre  1867). 

COMENTARIO 

El  ejemplo  de  la  ley  hará  más  clara  esta 
doctrina.  Si  el  testador  mandare  á otro  un  ca- 
ballo ó simplemente  un  animal  [aquí  la  espe- 
cie está  determinada  por  la  naturaleza),  pueden 
ocurrir  tres  casos:  ó el  testador  tiene  uho  solo, 
ó tiene  varios,  ó no  tiene  ninguno:  en  el  pri- 
mer caso  aquel  único  caballo  debe  ser  del  le- 
gatario: en  oí  segundo  éste  elegirá  uno,  no 
siendo  el  mejor:  en  el  tercero  el  heredero  com- 
prará uno  á su  elección  y lo  entregará  al  lega- 
tario. 

Si  el  testador  manda  una  casa  [aquí  el  géne- 
ro ó especie  so  determina  por  la  mano  del 
hombre),  pueden  ocurrir  los  mismos  tres  casos: 
en  el  primero  aquella  única  cosa  se  entiende 
que  es  el  objeto  legado;  en  el  segundo  el  legata- 
rio recibirá  una  á elección  del  heredoro;  en  el 
tercero  el  legado  es  ineficaz. 

Artículo  1017. — El  legado  de  alimentos 
sin  designación  do  cantidad  se  entenderá 
hecho  de  una  igual  á la  que  el  testador  acos- 
tumbrase á suministrar  en  vida  al  legatario 
en  el  mismo  concepto,  y en  otro  caso  será 
proporcional  á la  condición  del  que  los  ha 
de  percibir  y al  caudal  que  el  heredero  hu- 
biere recibido. 


ORÍGENES 

Ley  24,  tít.  IX,  Partida  lí." 

Ley  5.",  tít.  XXXIII,  Partida  7.* 


DE  LAS  HERENCIAS 
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Artículo  1018.— En  el  legado  de  elección 
corresponde  ésta  á la  persona  que  designa- 
re el  testador  y en  su  defecto  ó no  haciendo 
la  elección  en  el  término  de  un  año  al  lega- 
tario. 

La  elección  es  irrevocable. 

ORÍGENES 

Ley  25,  tit.  IX,  Partida  6.* 
concordancias 

Concuerda  en  su  última  parte  con:  Art.  875 
Cod.  Italia. 

COMENTARIO 

El  legado  de  una  cosa  entre  dos  ó más  que 
el  testador  designa  á fin  de  que  el  heredero,  el 
legatario  ó una  tercera  persona  escojan  cuál 
de  ellas  debe  entenderse  mandada,  se  llama  de 
opcion  ó elección.  El  testador  es  dueño  de  co- 
meter esta  escogencia  á quien  quisiere;  mas 
después  de  trascurrido  un  año  sin  que  la  per- 
sona designada  haya  hecho  la  elección,  podrá 
hacerla  el  legatario.  En  el  silencio  del  testador 
se  presume  que  la  dejó  en  albedrío  deí  lega- 
tario. 

Artículo  1019. — Enelcaso  del  artículo  an- 
terior, si  fueren  dos  los  legatarios  y hubiese 
desacuerdo  entre  ellos  acerca  déla  elección, 
se  decidirá  ésta  por  suerte,  en  cuyo  caso  el 
favorecido  deberá  dar  al  otro  la  estimación  \ 
de  su  parte. 

Muerto  el  legatario  siu  haber  hecho  la 
elección,  corresponde  ésta  á sus  herederos, 
resolviéndose  el  desacuerdo  que  entre  ellos 
exista  por  suerte. 

ORÍGENES 

Ley  26,  tit.  IX,  Partida  6." 

Artículo  1020.— El  legado  de  mina  se  en-  : 
tiende  vitalicio,  á no  haberse  dispuesto  lo  , 
contrario  en  el  testamento. 

ORÍGENES 

Ley  27,  tit.  IX,  Partida  6." 

Artículo  1021. — El  legado  de  cantidad  de- 
terminada que  se  supone  existir  en  cierto  si- 
tio ó lugar,  se  rige  por  las  reglas  siguientes: 

Primera.  Si  en  dicho  lugar  se  bailare 


1 una  suma  igual  á la  legada,  el  legado  es 
¡ válido. 

¡ Segunda.  Si  se  hallare  una  sumamenor, 
vale  el  legado  únicamente  en  la  parte  ha- 
llada. 

Tercera.  Si  se  hallase  una  suma  mayor, 
el  legado  vale  en  cuanto  á la  cantidad  lega- 
da en  el  testamento. 

El  menoscabo  que  sufra  la  cantidad  halla- 
da no  perjudica  al  legatario  si  se  causó  por 
culpa  del  heredero. 

ORÍGENES 

Ley  18,  tit.  IX,  Partida  6." 

JURISPRUDENCIA 

Las  leyes  referentes  á legados  de  cosas  cier- 
tas ó especies  determinadas,  son  inaplicables  á 
los  de  cantidad  indeterminada  (Sent.  10  Junio 
18611. 

Artículo  1022. — No  se  anula  el  legado  por 
la  falsedad  de  la  causa  alegada  en  su  cons- 
titución, 

ORÍGENES 

Ley  20,  tit.  IV,  Partida  6." 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  72,  parr.  6.”,  tit,  I,  li- 
bro XXXV,  Digesto. 

COMENTARIO 

Como  el  legado  no  há  menester  causa,  si  la 
que  se  alegare  resultare  falsa,  non  se  embar- 
garía. la.  manda:  ante  es  temido  el  heredero  de 
h i cumplir. 

Sin  esta  disposición  de  la  ley,  hubiera  sido 
lógico  considerar  nulas  aquellas  mandas  que 
eran  producto  do  un  error  del  testador,  premio 
de  un  servicio  que  en  realidad  no  se  prestó,  ó 
símbolo  de  una  gratitud  que  tiene  por  base 
acaso  la  astucia  y el  engaño. 

Artículo  1023.  — La  validez  del  legado 
puede  dejarse  á la  voluntad  del  heredero. 

Si  el  testador  hiciere  la  manda  á condi- 
ción de'  que  á su  heredero  le  parezca  justa  ó 
convenieute,  es  válida  á no  concurrir  causa 
que  la  anule,  debidamente  justificada. 

Cuando  se  dejare  á la  voluntad  do  oira 
persona  la  manda  es  nula,  pero  será  válida 
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si  dependiere  su  valor  de  una  condición  im- 
puesta á un  tercero  siempre  que  éste  la 
cumpla. 

ORIGENES 

Ley  29,  tít.  IX,  Partida  6.1 

COMENTARIO 

Los  dos  primeros  párrafos  de  este  articulo  se 
diferencian  en  que  en  el  primero  se  usa  esta 

fórmula:  m&nclo  a F.  tal  cosa,  si  mi  eredero 
quisiere  que  la  haya  ú otra  análoga,  y en  el  se- 
gundo se  emplea  esta  otra:  dejo  a F.  tal  cosa 
si  entendiere  mi  eredero  que  es  derecho  que  lo 
haya:  ó bien:  dejolo  en  a Ivedrio  de  mi  here- 
dero, que  si  el  entendiere  que  sera  bien  que 
haya  F.  tai  cosa,  mando  que  gela  de:  ü otra 
análoga. 

Artículo  1024. — En  los  legados  puros,  el 
legatario  adquiere  derecho  á ellos  con  sus 
frutos  y accesiones  desde  que  muere  el  tes- 
tador y lo  trasmite  á sus  herederos,  salvo  lo 
dispuesto  en  los  artículos  1025  y 1026. 

No  obstante , si  el  testador  exigiere  la 
aceptación  expresa  del  legado  y el  legatario 
muriere  sin  haberla  hecho,  no  trasmitirá 
derecho  alguno  á sus  herederos. 

ORÍGENES 

Leyes  30,  34,  35  y 37,  tít.  IX,  Partida  (L* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Arts.  1015  y 1018 
Cód.  Francia.- — 405  Prusia. — 1843  Portugal. — ■ 
870  Italia. — 1010  Holanda. — 1029  Luisiana. — : 
l.°,  lib.  III,  cap.  Vil,  Austria. — 980  Bolivia. — 
633  Vaud.— 815  Friburgo. — 3G9  Tesino. — 704 
Valais.- — 729  Naufehatel. — Leyes  8.3,  24  y 44, 
parr.  i.“,  libro XXX,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Las  leyes  referentes  á legados  de  cosas  cier- 
tas ó especies  determinadas  son  inaplicables  á 
los  de  cantidad  indeterminada  (Sent.  10  Junio 
1861). 

El  legado  de  cantidad  indeterminada  en  que 
para  lijar  su  importe  es  necesario  que  preceda  1 
liquidación,  es  un  legado  genérico,  y por  tan-  : 
to,  no  puede  aplicarse  al  mismo  la  ley  37,  títu- 
lo X,  Partida  6.1  ¡Sent.  25  Junio  1861). 

Es  puro  un  legado  cuando  la  cláusula  del 


testamento  en  que  se  establece  no  contieno  dia, 
tiempo,  condición  ni  otra  cualidad  ó circuns- 
tancia quo  suspenda  ó difiera  su  cumplimiento 
(Sent.  26  Setiembre  1862). 

Ni  la  obligación  con  que  un  testador  gravo  á 
sus  herederos  de  costear  la  educación  y ali- 
mentos de  la  legataria  hasta  que  tome  estado  ó 
cumpla  veinticinco  años,  ni  la  pena  que  impon- 
ga á ésta  de  perder  el  legado  en  el  caso  de  pe- 
dir soldadas,  varían  la  naturaleza  y esencia  del 
legado,  el  cual  como  puro  empieza  á deberse  y 
puede  exigirse  desde  la  muerte  del  testador 
[Sent.  26  Setiembre  1862). 

El  privar  el  testador  en  un  codicilo.  al  padre 
de  la  legataria  del  usufructo  del  legado,  no  le 
obsta  para  ser  heredero  de  aquélla,  para  suce- 
der á su  defunción  en  los  derechos  adquiridos 
por  la  misma,  y por  consiguiente  para  recla- 
mar los  bienes  en  que  consistía  el  legado  con 
sus  aumentos  correspondientes  (Sent.  26  Di- 
ciembre 1862). 

Constituido  un  legado  puro  y sin  condición 
sobre  una  cosa  con  el  gravamen  y condición 
precisa  de  que  ha  de  conservarla  para  sus  hijos, 
tan  luego  como  falleciese  la  testadora  se  tras- 
mite á éstos  por  partes  iguales  la  propiedad  de 
aquella  cosa  (Sent.  29  Diciembre  1863). 

La  ley  35,  tít.  IX,  Partida  6.1,  ordena  quede 
sin  efecto  ¡a  manda,  si  aquel  en  cuyo  favor  la 
dispuso  el  testador  no  "sobrevive  á éste  (Sent.  24 
Setiembre  1864). 

El  heredero  de  un  legatario  puede  adquirir 
el  legado,  aunque  éste  no  lo  haya  llegado  á po- 
seer y el  heredero  haya  fallecido  ántes  de  entrar 
en  posesión  de  la  herencia,  salvo  el  caso  en  que 
la  manda  esté  hecha  con  condición  (Scnts.  19 
Diciembre  1864  y 26  Mayo  1865). 

La  ley  34,  tít.  IX,  Partida  6.*,  si  bien  esta- 
blece que  en  el  legado  puro  ó á dia  cierto,  el 
dominio  pasa  al  legatario  desde  la  muerte  del 
testador,  esto  se  entiende  cuando  aquél  es  vá- 
lido, pero  no  cuando  se  declara  nulo  (Sent.  11 
Diciembre  1865). 

No  tiene  personalidad  para  pedir  un  legado 
aquel  á quien  el  testador  no  designa  para  perci- 
bir la  cantidad  legada,  por  más  que  sea  padre 
de  los  legatarios  menores  de  edad  (Sent.  22 
Mayo  18671. 

Cuando  el  legado  no  es  condicional  sino  á 
tiempo  cierto,  pasa  á los  legatarios  la  propie- 
dad de  la  cosa  legada,  desde  la  muerte  del  tes- 
tador (Sent.  29  Noviembre  1869). 

Cuando  el  legatario  muere  después  de  haber 
i muerto  el  testador  y adquirido,  por  consi- 
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guíenle,  la  propiedad  de  la  cosa  legada,  tras- 
mite ésta  á sub  herederos,  tanto  más  si  el  tes- 
tador mandó  que  por  falta  de  los  legatarios,  pa- 
sase la  cosa  á las  personas  que  de  ellos  deriva- 
sen su  derecho  (Sent.  29  Noviembre  1869). 

Los  legados  especiales  no  pueden  hacerse  ex- 
tensivos a otras  cosas  que  las  expresamente 
mencionadas  en  los  mismos  (Sent.  31  Diciem- 
bre 1871 ). 

Cuando  los  demandantes  no  prueban  tener  las 
cualidades  necesarias  para  adquirir  un  legado, 
la  sentencia  que  absuelve  de  la  demanda  al 
poseedor  de  la  linca  que  reclamaban  no  que- 
branta en  nada  la  ley  34,  tít.  IX,  Partida  6.*  y 
doctrina  establecida  por  el  Supremo  Tribunal 
según  las  cuales  el  dominio  de  la  cosa  legada, 
cuando  es  cierta  y determinada,  pasa  al  lega- 
tario por  la  muerte  del  testador  y se  trasmite 
al  heredero  del  mismo  legatario,  aunque  éste 
fallezca  antes  de  entrar  en  posesión  de  la  cosa 
legada,  ó antes  de  que  el  heredero  del  testador 
éntre  en  posesión  de  la  herencia  (Sent.  28  Di- 
ciembre 1872). 

COMENTARIO 

La  declaración  del  párr.  1 de  este  artículo 
tiene  inmediata  aplicación  á dos  puntos  de  im- 
portancia. Es  el  primero  el  de  la  trasmisión  de 
los  legados,  esto  es,  cómo  y cuándo  trasmítelo 
el  legatario  á sus  herederos.  Es  el  segundo  el 
que  se  refiera  á los  frutos  de  la  cosa  legada. 

En  cuanto  al  primer  punto,  dice  la  ley  34  ci- 
tada... luego  que  el  testador  es  muerto,  pasa  el 
señorío  de  la  cosa  mandada  a aquel  a quien  es 
fecha  la  manda.  E maguer  muero,  ante  que  el 
eredero  del  testador  entre  en  la  eredad...  e re- 
dara aquella  manda  el  su  eredero,  cuyo  princi. 
pió  repite  la  ley  35.  Por  consiguiente,  con  un  solo 
momento  que  el  legatario  sobreviva  al  testa- 
dor, adquirió  derechos  si  el  legado  era  puro  y 
lo  trasmitió  ¿ sus  herederos. 

En  cuanto  á la  percepción  de  frutos  de  la 
cosa  legada,  nuestro  artículo  está  inspirado  en 
la  doctrina  comunmente  admitida  por  los  au- 
tores y que  creemos  ser  la  más  sana,  por  más 
que  se  separe  de  la  ley. 

En  la  37  de  Partida  se  dice:  otrosí  deue  auer 
los  frutos  de  la  cosa  mandada , si  era  del  que 
la  mandó , desde  que  el  eredero  éntre  en  la 
eredad  por  palabra  ó por  fecho. 

Lob  tratadistas  se  encontraron  con  una  visi- 
ble eontradiccion  entre  esta  ley  y la  34  del  mis- 
pip  título  y Partida,  puesto  que  en  la  34  se  de- 


clara que  el  dominio  del  legado  puro  se  trasfie- 
re  en  el  momento  de  fallecer  el  testador,  y la  37 
ordena  que  el  legatario  no  perciba  más  frutos 
que  los  producidos  desde  la  adición  de  la  he- 
rencia por  el  instituido  heredero,  de  lo  cual  re- 
sulta quo  teniendo  el  legatario  el  dominio  de  la 
cosa  legada,  no  es  dueño  de  los  frutos  que  pro- 
duce, lo  cual  es  evidentemente  absurdo,  pues 
como  dice  Castillo,  sin  la  percepción  de  fru- 
tos no  subsiste  el  dominio,  porque  resultaría  el 
caso  anómalo  de  que  una  cosa  produjera  frutos 
para  otra  persona  que  no  tiene  sobre  aquélla 
derecho  alguno. 

Esto  supuesto,  los  comentaristas,  unos  ate- 
niéndose á la  consideración  hecha  por  Castillo, 
otros  apoyándose  en  que  por  la  ley  1.*,  tít.  IV, 
lib.  V,  de  la  Recopilación  (1.a,  tít.  XVIII,  li- 
bro X,  Nov.  Rec.),  para  que  sea  válido  el  testa- 
mento no  es  preciso,  ni  que  haya  institución 
de  heredero  ni  adición  do  la  herencia,  resuel- 
ven la  duda  ó contradicción  que  existe  entre 
ambas  leyes,  en  el  sentido  de  que  los  frutos  del 
legado  puro  en  cosa  propia  del  testador  se  de- 
ben al  legatario  desde  la  muerte  de  aquél.  Tal 
es  la  opinión  sustentada  por  Burgos  de  Paz, 
Matienzo,  Angulo,  Gómez,  Febrero  y Llamas, 
del  mismo  modo  que  por  los  señores  Gutiérrez, 
La  Serna  y otros. 

Algunos  de  éstos,  sin  embargo,  distinguen 
dos  clases  de  legados,  los  específicos  y los  ge- 
néricos, según  se  constituyen  en  cosa  cierta  y 
determinada,  ó en  cosas  sujetas  á peso,  núme- 
ro y medida,  ó que  áun  siendo  específicos  no 
se  ha  determinado  cuáles  han  sido  mandadas, 
limitando  al  legado  específico  aquella  resolu- 
ción, y añadiendo  que  en  el  genérico  no  se  tras- 
fiere  el  derecho  á los  frutos,  sino  desde  la  adi- 
ción de  la  herencia  por  el  heredero.  Algunos 
afirman  que  solamente  desde  que  se  verifica  la 
tradición  del  legado  genérico  se  deben  los  fru- 
tos. Estas  doctrinas  son  combatidas  por  otros 
autores  y,  en  una  palabra,  son  tantas  las  opi- 
niones y los  razonamientos  con  que  se  trata  de 
salvar  la  contradicción  de  aquellas  leyes  y su 
fuerza  de  obligar  después  de  la  Recopilada,  que 
no  es  posible  que  las  expongamos  ni  áun  en 
extracto. 

Nosotros  hemos  aceptado  en  el  articulo  la 
que  parece  admitida  generalmente  y está  mas 
en  armonía  con  los  principios  fundamentales, 
del  dominio,  habiondo  sido  aceptada  por  casi 
todos  los  Códigos.  Sin  embargo,  hacemos  cons- 
tar que  las  palabras  del  legislador  que  hemos 
copiado  arriba  parecen  indicar  otra  cosa,  y so— 
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hre  todo  que  ambas  soluciones  cuentan  con 
ilustrados  defensores. 

En  Llamas — Comentarios  ó I as  leyes  de  Toro 
— ley  XX.  números  del  12  al  56,  se  trata  esta 
materia  con  detenimiento. 

Articulo  1025. — En  los  legados  puros  ! 
cuando  lo  maridarlo  fueren  derechos  de  ¡ 
usufructo,  el  legatario  no  adquiere  derecho  I 
rí  ellos  hasta  la  adición  de  la  herencia  por  el 
heredero. 

ORÍGENES 

Ley  35,  tit.  IX,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

■.  i 

Sent.  21  Setiembre  1861.  ¡ 

I 

Articulo  1026. — Cuando  la  cosa  legada 
¡riere  ajena,  deberá  el  heredero  entregarla 
con  sus  frutos  ó su  estimación  desde  que  la 
adquirió,  y en  otro  caso  desde  el  día  en  que 
la  reclamare  el  legatario. 

ORÍGENES 

Ley  37,  tit.  IX,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

Si  fuese  a geno,  deuela.  comprar  el  heredero  é ' 
darle i aqiiien  cí  testador  mandó.  E si  non  la  ■ 
quisiese  comprar  <•  el  que  la,  auiesse  antier  le  : 
dixtisse  que  la  compra sse,  si  la  cosa  fuesse  alai  ¡ 
que  del  tiempo  que  la  pidió  pudiesse  llevar  ' 
/rulo  temido  es  de  darle  aquella  cosa , con  ¡os  I 
frutos  que  después  salteasen  della  ó la  estima * 
ciou  de  lodo. 

Estos  dos  artículos  forman  la  excepción  del 
principio  general  de  que  el  dominio,  y por  con- 
siguiente los  frutos  del  legado,  se  trasfiere  en 
el  mismo  momento  de  fallecer  el  testador. 

Articulo  1027. — Cuando  el  testador  hu- 
biere autorizado  á su  heredero  á pagar  la  1 
manda  cuando  quisiere  y éste  muriese  sin  ■ 
haberla  satisfecho,  su  heredero  deberá  pa- 
garla tan  luego  como  éntre  en  la  posesión 
de  la  herencia. 

orígenes 

Ley  30,  tit.  IX,  Partida  6.' 

COMENTARIO 

En  sentir  do  López,  si  el  heredero  declarase 


que  no  quería  prestar  el  legado,  ni  él  ni  su  he- 
redero estarían  obligados  á darle. 

El  Sr.  Gutiérrez  se  opone  áesta  inteligencia, 
pues,  la  ley  no  dice  si  quisiere  sinó  cuando 
quisiere,  es  decir,  que  el  precepto  es  afirmati- 
vo, no  condicional. 

Artículo  1028. — En  los  legados  condicio- 
nales el  legatario  no  adquiere  derecho  á 
ellos  sinó  mediante  el  cumplimiento  de  la 
condición,  y no  trasmite  derecho  alguno  á 
sus  herederos  si  murió  ántes  de  haberla 
cumplido. 

ORÍGENES 

Leyes  31  y 34,  tit.  IX,  Partida  6.' 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  se  lega  en  propiedad  y posesión  para 
siempre,  aunque  con  la  obligación  ó gravamen 
de  que  en  el  caso  de  morir  sin  sucesión  el  le- 
gatario pasen  los  bienes  á otras  personas,  el 
legatario  adquiere  de  derecho  el  pleno  y absolu- 
to dominio  del  legado,  sin  que  el  heredero  testa- 
mentario pueda  alegar  ninguno  á tales  bienes 
si  fallece  ántes  que  el  legatario  el  que  habría 
de  adquirirlos  después  (Sent.  24  Marzo  1857). 

Los  legados  limitados  á cierto  tiempo  no  de- 
ben confundirse  con  los  condicionales;  y por 
tanto  no  son  aplicables  á aquéllos  las  leyes  que 
tratan  do  la  cíase  y efectos  de  las  condición  es 
(Sent.  23  Enero  1860). 

Cuando  se  establece  un  orden  numérico  para 
el  pago  de  pensiones  ó legados  condicionales 
hechos  á varias  personas,  no  basta  para  que 
cada  legatario  pueda  exigir  y obtener  su  lega- 
do, el  que  haya  llenado  por  su  parte  la  condi- 
ción que  el  testador  le  impuso,  sinó  que  es  pre- 
ciso ademas  esperar  á que  llegue  el  turno  de 
su  respectiva  numeración  (Sent.  26  Noviem- 
bre 1861). 

Cuando  una  institución  de  heredero  es  con- 
dicional, ínterin  se  cumple  la  condición  no 
puede  tener  efecto  ni  dar  derecho  alguno.  Has- 
ta el  cumplimiento  de  la  condición  tampoco 
puede  estimarse  la  prescripción  contra  un  ter- 
cero que  alegare  derechos  á dicha  herencia 
(Sent.  27  Junio  1867). 

Según  doctrina  repetidamente  consignada 
por  el  Tribunal  Supremo,  en  toda  institución 
hereditaria,  é igualmente  en  las  sustituciones, 
es  requisito  indispensable  que  el  instituido,  y 
el  sustituto  en  su  caso,  tengan  capacidad  para 
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aceptar  la  herencia,  al  cumplirse  la  condición  i 
impuesta  por  el  testador  (Sents.  24  Abril,  28  Se- ' 
tiembre  1867,  13  Marzo  y 15  Junio  1868} . ! 

No  habiendo  llegado  el  día  prefijado  por  el 
testador  para  ol  pago  de  un  legado,  no  puedo  ¡ 
pedirse  que  éste  se  haga  efectivo,  sin  que  la  i 
sentencia  que  así  lo  deterzninc  infrinja  el  tos-  1 
tamento  (Sent.  18  Noviembre  1870). 

Si  bien  la  ley  3a,  tít.  IX,  Partida  6.*  dispone  ■ 
que  la  manda  hecha  bajo  condición,  muriendo 
el  legatario  antes  de  cumplirse,  no  vale  ni  la 
puede  pedir  su  heredero,  sino  que  debe  haberla' 
el  heredero  del  testador,  no  es  aplicable  esta 
disposición  al  caso  en  que  los  hijos  del  testador 
no  pudieron  adquirir  por  testamento  los  bie- 
nes del  remanente,  del  quinto  dejado  en  usu- 
fructo á su  madre,  no  habiendo  sobrevivido  és-  ! 
ta,  siendo  tal  la  condición  establecida  en  dicho  i 
testamento  (Sent.  13  Octubre  1879). 

COMENTARIO 

i 

Este  es  el  precepto  general  que  sienta  la  ley  j 
de  Partida.  En  su  aplicación  sufre  algunas  mo-  : 
dificaciones,  según  la  clase  de  condición  de  que 
se  haya  depender  su  validez.  En  el  capítulo  in- 
mediato, al  tratar  de  las  condiciones  objeto  y fin 
délas  disposiciones  testamentarias,  estudiaremos  ■ 
con  algún  más  detenimiento  esta  materia. 

La  doctrina  sentada  por  jurisprudencia  nos  I 
releva  de  ser  más  extensos. 

Artículo  1029. — El  heredero  que  malicio-  | 
sámente  trasladare  la  cosa  legada  á punto 
diferente  de  aquél  en  que  haya  de  entregar- 
se al  legatario,  deberá  volverla  á su  costa, 

ORÍGENES 

Ley  48,  tit.  IX,  Partida  6." 

COMENTARIO 

La  ley  48  que  citamos  carecejhoy  de  aplica- 
ción en  su  mayor  parte.  Ha  quedado  vigente 
tan  sólo  en  la  parte  que  dice  nuestro  articulo. 
Respecto  al  lugar  donde  puede  reclamarse  el 
legado  y forma  de  entablar  la  reclamación, 
véanse  art.  309,  regla  17,  y art.  410  de  la  Ley 
orgánica  del  poder  judicial  y art.  4U6  de  la  de 
Enjuiciamiento  civil  - 

Artículo  1030.— Son  nulas  todas  las  dis- 
posiciones testamentarias  en  lo  que  sean 
contrarias  á las  leyes  y buenas  costumbres.  ¡ 


orígenes 

Ley  23,  tít.  IX,  Partida  6.’ 
jurisprudencia 

Cuando  al  legarse  una  casa  á una  cofradía 
do  ánimas,  dispone  el  testador  que  si  llega  á 
imposibilitarse  la  cofradía  de  ejercer  el  domi- 
nio que  por  tal  legado  se  le  encomienda,  jamas 
pase  la  casa  á bienes  del  Estado,  sino  que  se 
enajene  desde  luego  por  el  Ayuntamiento  dol 
pueblo  con  aplicación  de  sus  productos  á de- 
terminado objeto,  la  cláusula  condicional  y 
precautoria  remuevo  en  esta  parte  el  gravamen 
perpetuo  de  vinculación  y amortización  de  la 
casa  (Sent.  11  Diciembre  1861). 

Guando  se  lega  á un  cura  una  casa  como 
verdaderamente  rectoral,  aunque  el  legado  fue- 
ra ineficaz  por  las  leyes  del  reino  al  tiempo  de 
hacer  el  testamento,  es,  sin  embargo,  válido  si 
el  testador  murió  después  de  celebrado  el  Con- 
cordato de  1851  (Sent.  11  Diciembre  1861). 

Por  la  Real  Cédula  de  30  de  Mayo  de  1830, 
comprensiva  del  auto  3.“,  tit.  X,  lib.  V,  Noví- 
sima Rec.,  y de  todo  lo  demas  que  sobre  la 
propia  materia  se  había  mandado  y resuelto 
posteriormente  á propuesta  del  Supremo  Con- 
sejo de  Castilla,  se  llalla  dispuesto:  1."  Que  no 
valgan  las  mandas  que  fueren  hechas  en  la  en- 
fermedad de  que  uno  muere,  á su  confesor, 
sea  clérigo  ó religioso,  ni  adeudo  de  ellos,  ni  á 
su  iglesia  ó religión:  2.°  Que  tampoco  valgan 
las  herencias  dejadas  en  iguales  circunstan- 
cias á los  expresados  confesores,  sus  parien- 
tes, religiones  ó conventos:  Y 3."  que  cuando 
los  testadores  dejen  por  herederos  á sus  almas 
ó las'  de  otros,  ó por  vía  de  mandas  y legados 
señalen  algunos  sufragios  ó de  cualquier  modo 
los  manden  hacer,  no  puedan  estos  encargarse 
á dichos  confesores,  parientes,  religiones  ó con- 
ventos. Estas  prohibiciones  no  pueden  ni  deben 
ser  aplicadas  sino  en  su  tenor  literal,  ya  por- 
que así  señaladamente  lo  propuso  y obtuvo  cí 
Consejo  respecto  de  la  primera,  ya  porque  des- 
de un  principio  manifestó  temores  de  ir  tan 
allá  como  sería  conveniente,  y ya,  en  fin,  por- 
■ que  después  nunca  propuso  la  procedencia  ge- 
neral que  precisamente  indicaba  como  prove- 
chosa, sino  que  se  concretó  á los  casos  que  la 
Real  Cédula  expresa.  No  se  halla  comprendida 
en  esta  prohibición  el  nombrar  albacea  al  con- 
fesor (Sents.  18  Junio  1864,  15  Diciembre  1865 
y 3 Enero  1867). 

La  ley  9.“,  tít.  V,  lib.  111  del  Fuero  Real  de- 

tí  t? 
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clara,  que  aunque  no  vale  la  herencia  dejada  á 
un  testigo  del  testamento,  queden  subsisten* 
tes  las  mandas  que  no  se  refieran  á aquél  (Sen- 
tencia 1 (5  Diciembre  1864). 

Ni  en  la  ley  11  de  Octubre  de  1820,  ni  en  otra 
alguna  está  prohibido  que  se  haga  un  legado 
de  cantidad  anual  y perpetuo  á un  establecí-  j 
miento  de  beneficencia,  siempre  que  en  la  for-  ■ 
ma  de  dicho  legado  no  se  amorticen  bienes  di-  i 
recta  ni  indirectamente,  ni  se  prohíba  su  cir- 
oulacion.  Aun  en  la  hipótesis  de  que  para  sa-  í 
tisl'acer  dicho  legado  hubiese  necesidad  de  gra- 
var algunos  bienes,  los  establecimientos  de  be- 
neficencia están  autorizados  por  la  ley  de  l.° 
Mayo  1855,  que  modificó  esencialmente  los  ar- 
tículos 14,  15  y 16  de  la  de  11  Octubre  1820, 
para  recibir  ó adquirir  bienes  raíces,  aunque  á ¡ 
condición  de  invertir  el  producto  íntegro  de  la 
venta  de  los  mismos  en  efectos  públicos.  La 
sentencia  que  declara  nulo  un  legado  de  esta 
clase  infringe  la  ley  28,  tit.  IX,  Partida  6.a  y la 
jurisprudencia  establecida  por  el  Tribunal  Su- 
premo de  hallarse  subsistentes  las  fundaciones 
benéficas  que  no  hubiesen  sido  establecidas  en 
favor  de  determinadas  personas  ó familias  (Sen- 
tencia 21  Noviembre  1865). 

No  puede  decirse  contraria  á las  leyes  y bue- 
nas costumbres  la  condición  impuesta  á un  le- 
gado que  no  puede  dar  causa  á ninguna  inmo- 
ralidad (Sent.  28  Setiembre  1866). 

La  condición  impuesta  por  el  testador  á una 
legalaria  de  que  no  se  casase  con  determinada 
persona,  no  se  opone  á las  buenas  costumbres:  > 
porque  refiriéndose  la  prohibido  n á una  sola 
persona,  es  claro  que  podrá  casarse  dicha  lega- 
tario con  cualquiera  que  no  fuese  el  determina-  \ 
do  por  el  testador  (Sent.  11  Diciembre  1 873) . 

La  petición  encaminada  á que  se  tengan  por 
no  puestas  las  cláusulas  de  un  testamento,  en 
las  que  se  prohibe  la  enajenación  de  deternri-  ' 
nados  bienes,  por  ser  contrario  á lo  dispuesto 
en  las  leyes  dosvinculadoras,  no  puede  consi- 
derarse como  pretensión  de  nulidad  de  dicho 
testamento,  sino  por  el  contrario  lo  supone  sub-  ! 
sistentc  en  las  demás  disposiciones;  y por  tan- 
to, la  sentencia  que  en  este  sentido  provee  con- 
forme á la  demanda  no  infringe  la  ley  6.a,  títu- 
lo VII,  Partida  6.a  (Sent.  28  Abril  1871). 

Mandándose  en  una  cláusula  de  un  testamen- 
to suceder  sólo  en  usufructo  á perpetuidad  en 
determinados  bienes,  formando  indirectamente 
un  vinculo,  lo  cual  está  prohibido  por  las  leyes 
vigentes,  es  nulo,  y por  lo  tanto  que  así  lo 
declara,  no  infringe  ninguna  de  las  leyes  de 


Partida  referente^  á la  matoria  (Sent.  28  ^bril 
4871). 

Establecido  en  una  cláusula  el  usufructo  de 
una  casa  hasta  que  se  caiga  de  vieja,  no  se  de- 
clara el  usufructo  á perpetuidad,  sínó  á tiempo 
cierto  aunque  indefinido;  y por  lo  tanto,  la 
sentencia  que  anula  dicha  cláusula  es  contraria 
á lo  dispuesto  por  el  testador  ¡Sent-  28  Abril 
1871). 

Artículo  1031. — El  legatario  no  puede  ad- 
mitir una  parte  y repudiar  la  otra  del  mis- 
mo legado. 

Si  murió  sin  admitir  ni  repudiar  dejando 
herederos,  puede  cada  uno  de.  éstos  admitir 
su  parte  en  el  legado  y otro  ú otros  repudiar 
la  suya. 

ORÍGENES 

Ley  36,  tít.  IX,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  38,  lib.  XXX,  Digesto.—, 
Ley  4.a,  lib.  XXXI,  Digesto. 

COMENTARIO 

No  debe  confundirse  el  legado  de  yariag  co- 
sas que  se  comprenden  so  un  nome  con  diver- 
sos legados  de  distintas  cosas,  pues  en  este  se- 
gundo caso  deberá  observarse  lo  dispuesto  en 
el  artículo  siguiente. 

Artículo  1032.  — Siendo  dos  ios  legados 
puede  el  legatario  admitir  uno  y repudiar 
otro;  pero  siendo  uno  de  ellos  oneroso,  no 
podrá  repudiar  éste  y admitir  el  otro. 

ORÍGENES 

Ley  36,  tít.  IX;  Partida  6.a 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  5.*,  tit.  XXXI,  Digesto, 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  hay  institupion  de  heredera  univer- 
sal, los  legacjps  que  caducan  quedan  en  la  ma- 
sa hereditaria:  doctrina  que  es  inconcusa  fun- 
dada en  las  leyes  de  Partida  no  derogadas  por 
la  1.*,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (Sent.  27 
Noviembre  1845)  - 

Artículo  1033. — Las  mandas  ó legados 
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‘VI? 


podrán  revocarse  en  disposición  testamen-  . 
taria  otorgada  con  posterioridad. 

ORÍGENES 

Ley  39,  tit.  IX,  Partida  6.* 

COMEN  TARIO 

El  legado  pierde  su  valor  por  revocación  ex- 
presa y por  revocación  tácita. 

La  primera  tiene  lugar  por  disposición  testa- 
. mentaría  de  fecha  posterior  en  que  así  lo  dis- 
ponga el  testador. 

Véase  sobre  este  punto  lo  que  decimos  en  el 
capítulo  XI  de  este  mismo  título. 

La  segunda  se  verifica  á tenor  de  lo  dispues-  ¡ 
tb  en  el  artículo  siguiente. 

Artículo  1034. — Se  entiende  revocada  la  ¡ 
manda: 

Primero.  Si  el- testador  durante  su  vida 
donare  á tercera  persona  la  cosa  legada  (a). 

Segundo.  Si  la  cosa  se  perdiere  ó destru- 
yere á no  ser  por  culpa  ó negligencia  dei 
heredero  (&). 

Tercero.  Por  cambiar  la  cosa  de  natura- 
leza, como  si  la  madera  se  tras  forma  en  na- 
ve ( c ).  * 

Cuarto.  Si  el  legatario  ¡adquiere  á título 
. lucrativo  la  cosa  legada  [d). 

orígenes 

(a)  Ley  40,  tít.  IX,  Partida  6.* 

Ley  2.*,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

( b ) Leyes  41  y 42,  tít.  IX,  Partida  6.' 

(c)  Ley’ 42,  tit.  IX,  Partida  0.' 

(d)  Leyes  43  y 44,  tít.  IX,  Partida  6.a 

jurisprudencia 

Las  leyes  17,  tít.  IX,  Partida  6.*;  y 2.a  tít.  V, 
Üb.  III,  Fuero  Real,  que  declaran  la  caducidad 
de  las  mandas  de  cosa  determinada,  cuando  con 
posterioridad  se  vende  ó manda  á otra  persona, 
son  inaplicables  tratándose  de  un  legado  de  can- 
ttdád  ly  cuándo  dicha  cantidad  no  se  manda  á 
dWpefáona  (Sent.  22  Febrero  1871). 


Artículo  1035. — El  caso  del  nú  m.  2.’  do! 
artículo  anterior,  si  se  temiera  que  la  cosa 
estaba  oculta  intencionalmente,  deberá  el 
heredero  afianzar  su  entrega  si  pareciere,  y 
entregar  su  estimación  si  pereció  por  su 
culpa. 

Enelcasodel  núm.  4.“  del  mismo  artículo, 
si  una  cosa  hubiere  sido  mandada  por  dos 
testadores  á un  legatario,  tendrá  derecho  á 
reclamarla  del  segundo  si  del  primero  hu- 
biere recibido  la  estimación. 

ORÍGENES 

Leyes  41  y 44,  tít.  VI,  Partida  fi.’ 

Artículo  1036. — En  el  legado  de  cosa  de- 
terminada hecha  repetidamente  en  diversos 
lugares  del  testamento  á un  mismo  legata- 
tario,  solamente  podrá  reclamarla  una  vez,. 

Mas  si  el  legado  fuere  de  cosas  suscepti- 
bles de  eontar,  pesar  ó medirse,  podrá  pedir 
tantas  cantidades  como  le  hubieren  sido  le- 
gadas, siempre  que  pruebe  que  esta  era  la 
voluntad  del  testador. 

Cuando  una  manda  se  hubiere  hecho  en  un 
testamento,  y otra  en  testamento  distinto, 
si  ambos  conservaran  su  validez  valdrán  los 
dos  legados,  á ménos  que  el  heredero  pro- 
base que  era  contraria  la  voluntad  del  tes- 
tador. 

ORÍGENES 

Ley  45,  tít.  TX,  Partida  G.“ 

COMENTARIO 

En  el  caso  del  párrafo  segundo  de  este  articu- 
lo, la  prueba  de  la  voluntad  del  testador  cor- 
responde al  legatario,  que  deberá  acreditar  que 
fué  su  entencion  de  a crescer  en  la  manda.  Si 
no  lo  probase  la  recibirá  una  sola  vez. 

En  el  caso  del  párrafo  tercero  de  este  mismo 
artículo,  el  heredero  deberá  prouar  que  fue  la 
entencion  del  testador  que  la  non  mtiesse  mas 
de  una  vez. 
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SECCION  SEGUNDA 


DE  LA  CIJA  UTA  FALCIDIA 


Artículo  1037. — El  extraño  instituido  he-  í 
reitero  deberá  percibir,  cuando  ménos,  la 
cuarta  parte  de  los  bienes  de  la  herencia,  á 
cuyo  efecto,  si  el  testador  hubiese  invertido 
todos  sus  bienes  ó más  de  las  tres  cuartas 
partes  de  ellos  en  mandas,  deberán  éstas  re- 
ducirse proporcionalmente. 

. ORÍGENES 

Ley  1.a,  tíf.  XI,  Partida  6.a 

comentario 

Por  la  ley  Falcidia  se  concedió  en  Roma  al 
heredero  extraño,  la  facultad  de  retener  para  sí  ) 
La  cuarta  parte  de  los  bienes  que  constituyen  la  ^ 
masa  hereditaria.  Nuestras  leyes  de  Partida  ■ 
copiaron  esta  parte  del  Derecho  Romano.  Aho-  ¡ 
ra  Ilion,  ¿están  vigentes  estas  leyes? 

Con  prolijidad  han  discutido  este  punto  los 
comentaristas  sin  lograr  ponerse  de  acuerdo. 

La  ley  Furia  que  prohibió  los  legados  de 
más  de  mil  asses;  la  Boconia  que  ordenó  que 
ningún  legatario  pudiera  obtener  mayor  canti- 
dad que  el  heredero,  y la  Falcidia,  que  vista  la 
inutilidad  ó ineficacia  de  las  dos  anteriores,  dijo 
la  última  palabra  en  esta  materia,  obedecieron 
— dicen  los  que  niegan  su  existencia  actual, — 
á estos  tres  principios  combinados:  que  el  tes- 
tamento necesitaba  para  serlo  de  la  institución 
de  heredero;  que  era  asimismo  de  necesidad  la 
adición  de  la  herencia;  y que  nadie  podía  morir 
en  parte  testado  y en  parte  intestado.  De  aquí 
nació  la  necesidad  de  que  por  algún  medio  el  f 
heredero  instituido  no  renunciase  una  herencia  1 
de  la  que  nada  había  de  percibir.  Confiesan  tam- 
bién los  que  sustentan  esta  opinión,  que  hubo 
otra  causa  ademas,  si  bien  la  dan  poca  impor- 
tancia, cual  es,  la  presunción  de  que  el  testa- 
dor no  pudo  haber  querido  que  la  persona  ins- 
tituid,! por  su  heredero  quedaba  completamen- 
te privada  de  los  beneficios  de  la  institución. 
Ahora  bien, — 'dicen, — habiendo  cesado  aquellas 
razones  que  dieron  nacimiento  á la  ley,  ésta  es 
insostenible;  hoy  en  que  ni  la  institución  de 
heredero,  ni  la  adición  son  necesarias,  la  cuar- 


ta Falcidia  carece  de  objeto.  Asi  opinan  Antonio 
Gómez,  y los  señores  La  Serna  y Montalvan. 

En  sentido  contrario  resuelven  la  cuestión 
Matíenzo,  Molina,  Castillo,  Escriche,  Gutiérrez 
y otros,  expresando  que  el  principio  de  que  la 
ley  caduca  por  cesar  su  razón,  sólo  puede  apli- 
carse cuando  esta  es  una,  impulsiva  y final,  más 
no  cuando  siendo  varias  subsiste  alguna.  «Esto 
ni  más  ni  ménos, — dice  el  Sr.  Gutiérrez, — 
acontece  con  esta  ley.  Si  en  su  origen  se  esta- 
bleció la  Falcidia  primariamente  por  utilidad  de 
los  testadores,  uníase  con  aquel  fin  el  provecho 
del  heredero:  el  primer  objeto  era  la  cantidad 
variable:  el  segundo  la  cantidad  constante  del 
problema.  Aunque  el  testador  nada  debe  temer 
por  su  fama,  ¿puede  ser  indiferente  al  herede- 
ro su  utilidad?  En  esa  circunstancia,  sin  la 
cual  el  título  de  heredero  es  menos  que  un 
nombre,  es  casi  una  palabra  de  ludibrio,  se  ha 
fijado  el  legislador,  y así  dice:  convenible  cosa, 
es  y con  razón  que  el  eredero  de  cada  un  orne 
haya  los  bienes  de  aquel  a quien  deue  eredar , 
o cierta  parte  dellos , ca  desaguisado  seria  auer 
nome  de  eredero,  o non  le  venir  ende  pro  nin- 
guno». 

Por  otra  parte,  si  bien  la  jurisprudencia  no 
ha  sentado  aún  doctrina  terminante  en.  este 
punto,  ha  dictado  algunos  fallos  que  indirecta- 
mente confirman  la  existencia  deaqueldereeho. 

Artículo  1038. — La  cuarta  parte  de  los 
bienes  que  corresponden  al  heredero,  con 
arreglo  á lo  dispuesto  en  el  artículo  ante- 
rior, se  deducirá  después  de  pagados  los 
gastos  ocasionados  por  ia  muerte  del  testa- 
dor, los  de  su  testamentaría  y las  deudas, 
áun  cuando  el  acreedor  fuera  el  mismo  he- 
redero, á no  haberse,  en  este  último  caso, 
dispuesto  otra  cosa  en  el  testamento. 

ORÍGENES 

Ley  2.",  tít.  XI,  Partida  G.* 

Artículo  1039.  —Para  los  electos  de  los 


DE  LAS  HERENCIAS 


dos  artículos  precedentes,  la  entidad  del 
caudal  hereditario  se  computará  al  tiempo 
de  la  muerte  del  testador. 

El  aumento  ó disminución  posteriores  á 
esta  fecha,  son  en  beneficio  ó daño  exclusi- 
vamente del  heredero. 

ORÍGENES 

Ley  :1.a,  tít.  XI,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

No  puede  deeirse  infringida  la  ley  3.*,  tít.  XI, 
Partida  6.a,  no  habiéndose  propuesto  demanda 
en  forma  sobre  la  detracción  de  la  cuarta  Falci- 
cia,  si  la  sentencia  nada  decide  sobre  este  punto 
(Sent.  7 Diciembre  1860). 

La  ley  3.a,  tít.  XI,  Partida  6.a,  tiene  sólo  por 
objeto  determinar  el  tiempo  á que  debe  aten- 
derse para  conocer  la  cuantía  de  los  bienes  del 
testador,  á fin  de  que  el  heredero  le  quede 
siempre  salva  su  parte  legítima  ó sea  lá  cuarta. 
Falcidia , y establecer  á quién  pertenece  el  daño 
ó pro  que  en  la  herencia  sobreviniese  después 
(Sent.  29  Setiembre  1866). 

Artículo  1040. — No  están  sujetos  á reduc- 
ción por  razón  de  la  cuarta  Falcidia  las 
mandas  hechas  á las  iglesias , hospitales  ó 
por  causas  piadosas. 

ORÍGENES 

Ley  4.\  tít.  XI,  Partida  6.a 


Artículo  1041. — No  podrá  deducirse  la 
cuarta  Falcidia : 

Primero.  Cuando  el  heredero  haya  sido 
instituido  eu  testamento  militar  {a). 

Segundo.  Cuando  el  instituido  heredero 
haya  cumplido  ei  encargo  confidencial  que 
recibió  del  testador  , de  entregar  alguna 
cosa  á persona  indigna  de  ser  legatavia  (b). 

Tercero.  Cuando  el  heredero  hubiere  pa- 
gado íntegramente  algunas  mandas,  en  cuyo 
caso  deberá  satisfacer  del  mismo  modo  las 
demas,  á no  ser  que  después  apareciera  una 
deuda  considerable  del  testador , en  cuyo 
caso  podrá  detraerla  de  los  legados  que  áun 
no  hubiere  pagado  (cj . 

Cuarto.  Cuando  el  heredero  canceló  ma- 
liciosamente el  testamento  ó los  legados  ( c ). 

Quinto.  Cuando  el  heredero  hurtare  al- 
guna cosa  de  las  legadas  ó dijere  que  era 
suya,  si  después  se  le  probare  que  pertenecía 
á la  herencia  ( c }. 

Sexto.  Cuando  el  heredero  omitió  hacer 
inventario  (cí). 

Sétimo.  Cuando  el  testador  lo  prohibiere 
expresamente  (<?). 

Octavo.  Cuando  el  heredero  tuviere  de- 
recho á legítima,  coa  arreglo  A lo  preve- 
nido en  el  cap.  VII  de  este  Título  (a). 

ORÍGENES 

fa,J  Ley  4.",  tít.  XI,  Partida  6.a 
fbj  Ley  5.a,  tít.  XI,  Partida  6.a 
fe  J Ley  6.a,  tít.  XI,  Partida  6.a 
fd)  Ley  7.a,  tít.  Xí,  Partida  6.a 


capítulo  x 

DE  LAS  CONDICIONES,  Y OBJETO  ó FIN  DE  LAS  DISPOSICIONES 

TESTAMENTARIAS 


Artículo  1042.— La  validez  de  las  disposi-  j 
cienes  testamentarias  puede  hacerse  depen-  j 
der  de  un  acontecimiento  íuturo  é incierto.  | 
También  puede  haoerse  depender  la  vali-  j 


dezde  la  disposición  de  un  hecho  pasado, 
pero  ignorado  del  testador. 

A esta  relación  de  dependencia  se  llama 
condición. 
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,v:i; 


ORÍGENES 

Leves  1.a  y 2.*,  tit.  TV,  Partida  6.* 
jurisprudencia 


testamentaria  no  fuere  incierto,  la  institución 
se  considera  pura. 

ORÍGENES 


Las  condiciones  posibles  y honestas  que  en 
las  cláusulas  testamentarias  se  imponen  á los 
herederos  legítimos  , son  eficaces  y deben  res- 
petarse, aunque  se  les  grave  con  la  pérdida  del 
quinto  si  no  la  cumplen  (Sent.  12  Agosto  183!)). 

Ls  doctrina  admitida  por  la  jurisprudencia 
de  los  tribunales  que  los  testadores  pueden  im- 
poner á los  herederos  legítimos  todas  las  con- 
diciones que  la  ley  3.*,  tít.  IV,  Partida  6.*,  no 
prohíbe  en  lo  que  graciosamente  Ies  dejan  (Sen- 
tencia 3 Marzo  1866). 

Tanto  las  instituciones  de  herederos  cómo  las 
sustituciones  á día  cierto  ó que  indudablemen- 
te ha  de  venir,  por  más  que  se  ignore  cuándo, 
son  legales,  se  equiparan  á las  puras  y crean 
derechos  trasmisibles  á los  herederos  de  tos 
sustituidos  y á los  de  los  sustitutos,  desde  el 
fallecimiento  de  los  testadores  (Sentencia  4 
Abril  1866). 

Cuando  el  instituido  heredero  cumple  con 
las  condiciones  que  impuso  el  testador,  la  sen- 
tencia que  declara  que  hizo  suyos  los  bienes  de 
la  herencia  no  infringe  la  voluntad  de  dicho 
testador  (Sent.  22  Marzo  1869). 

No  cumpliendo  los  herederos  voluntarios  la 
condición  lícita  por  su  naturaleza  y posible  que 
les  puso  el  testador  para  que  adquiriesen  la 
herencia,  pierden  el  derecho  ála  sucesión  y so- 
breviene el  caso  del  llamamiento  expreso  hecho 
por  él  mismo  á los  herederos  legítimos,  sin  que 
la  sentencia  que  así  lo  determina  infrinja  la 
ley  que  habla  de  las  condiciones  de  hecho  y de 
derecho  (Sent.  27  Mayo  1871). 

COMENTARIO 

Condición  es  manera,  de  palabra  que  los  ins- 
tadores suelen  poner  ó dezir  en  los  establead - 
míenlos  ele  erederos,  que  les  aluenga  la  pro  da 
la.  er encía  ó manda  fasta  que  aquella  condición 
es  cumplida. 

Para  que  la  condición  lo  sea  verdaderamente 
es  preciso  que  el  hecho  de  cuya  realización  de- 
penda el  valor  del  legado  ó institución  sea  fu- 
turo é incierto,  ó que  siendo  pasado  lo  ignore 
el  testador. 

Artículo  1043.— Si  el  acontecimiento  de 
quo  dependiere  la  validez  de  la  disposición 


¡ Ley  8.a,  tít.  IV,  Partida  6.' 

COMENTARIO 

La  incertidumbre  es  necesaria  para  que  ha- 
! ya  condición;  por  eso  los  hechos  ciertos  no  pue- 
! den  llamarse  condicionales  sin  incurrir  en  un 
! contrasentido.  Así  lo  dice  la  ley:  esto  es  por 
razón  que  tales  condiciones  tan  sin,  dubda,  son 
é tan  ciertas , que  en  todas  guisas  son.  E por 
ende  luego  que  son  puestas  vale  el  establesci- 
miento  del  eredero , e non  se  embarga  nin  se 
aluenga  por  ellas. 

Artículo  1044. — Las  instituciones  desde 
cierto  día  ó hasta  cierto  día  y las  hechas  á 
día  cierto,  pero  que  no  se  sabe  cuando  ha/ie 
venir,  se  cumplirán  en  la  forma  prescrita 
por  el  testador. 

ORÍGENES 

Ley  15,  tit.  III,  Partida  6.a 

Ley  1.*,  tít.  XXVIII,  lib.  X.  Nov.fcec. 

1 

JURISPRUDENCIA 

i 

Tanto  las  instituciones  de  heredéro,  comó 
las  sustituciones  á día  cierto  ó que  indudable- 
mente ha  de  venir,  por  más  que  se  ignore  cuán- 
do, son  legales,  se  equiparan  á las  puras  y 
crean  derechos  trasmisibles  á los  herederos  de 
los  instituidos  y de  los  sustitutos  desde  el  falle- 
cimiento de  los  testadores  áun  cuando  aquellos 
hayan  muerto  antes  de  llegar  el  día  señalado 
(Sent.  4 Abril  1366). 

Si  una  testadora  en  su  testamento  distribuyó 
sus  bienes  en  el  modo  que  tuvo  por  convenien- 
¡ te,  y después  de  instituir  herederos  usufructua- 
rios á su  marido  y hermana  y para  después  del 
, fallecimiento  de  ambos  mandó  que  sus  bienes 
! raíces  pasaran  al  Hospital  de  Beneficencia  de 
| un  pueblo,  esto  constituye  un  verdadero  legado 
de  la  propiedad  de  estos  bienes,  por  cuanto 
consistía  en  cosas  señaladas  de  la  herencia  co- 
mo dice  la  ley  de  Partida,  Este  legado  era  á 
¡ día  cierto,  ó sea  al  de  la  muerte  del  último  usu- 
¡ fructuario,  porque  había  de  venir  necesaria- 
í mente,  si  bien  se  ignoraba  cuándo,  y hasta  en- 
j tónces  no  podía  pasar  la  propiedad  de  las  fincas 
■ á dicho  Hospital  (Sent.  1.a  Marzo  1875), 
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COMENTARIO 

No  es  esta  la  doctrina  de  las  leyes  de  Partida. 

Copiando  éstas  al  Derecho  Romano  asignaron  ' 
diversos  efectos  á la  institución  hecha  desde 
cierto  día,  ó hasta  cierto  día,  quo  consideraron 
como  puras  y las  hechas  á día  cierto  que  admi- 
tieron como  condicionales. 

La  distinción  de  unas  y otras  es  la  siguiente: 
en  las  primeras  se  sabe  que  ha  de  llegar  el  día 
y cuándo,  como  si  se  dijera,  instituyo  á Fula-  . 
no  desde  el  10  de  Enero  ó hasta  el  Í0  de  Enero  ¡ 
del  año  tantos:  en  las  segundas  se  sabe  que  lie- 
gara  pero  no  cuándo,  como  si  se  dijese:  institu- 
yo á F.  desde  el  día  en  quo  muera  su  abuelo- 

Mas  los  diferentes  efectos  de  estas  institucio- 
nes eran  resultado  de  que  nadie  podía  morir 
parte  testado  y parte  intestado  en  cuanto  á los 
bienes  y en  cuanto  al  tiempo  y porque  el  que 
una  vez  era  heredero  no  podía  dejar  de  serlo. 

Por  esta  razón  opinan  todos  los  comentaris- 
tas (menos  Febrero),  que  la  ley  de  Partida  está 
derogada  y por  consiguiente  que  con  arreglo  á 
la  Recopilada,  la  herencia  (ó  el  legado)  que  se 
dejare  con  designación  de  tiempo  no  pasa  al 
instituido  en  concepto  de  pura,  sino  que  perte- 
nece antes  y después  del  término  señalado  á los 
herederos  al  intestato.  En  atención  á ser  esta 
también  la  doctrina  admitida  en  los  tribunales, 
hemos  redactado  con  arreglo  á ella  el  artículo 
que  comentamos. 

Artículo  1045.— Las  condiciones  imposi-  i 
bles,  las  contrarias  á las  leyes  ó buenas  eos-  ¡ 
lumbres,  se  tieneja  por  no  puestas  y en  nada  , 
perjudican  al  heredero  ó legatario  , aun  1 
cuando  el  testador  disponga  lo  contrario, 

ORIGENES 

Leyes  3.‘  y 10,  tít.  IV,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

! 

Concuerda  con:  Art.  900  Cód.  Francia. — 698 
Austria. — 849  Italia.— Leyes  14  y 27,  ¡tít.  VII, 
lib.  XXVIII,  Digesto.— Leyes  3.*  y 20  , tít.  I, 

lib.  XXXV,  Digesto.— Ley  5.*,  tít.  XXV,  líb.  VI, 
Código. 

JURISPRUDENCIA 

Las  condiciones  contrarias  al  derecho,  a la  | 
moral  y'A  las  buenas  costumbres,  beben  tenerse 
por  no  puestas  (Sent.  15  Julio  1848). 

Las  disposiciones  testamentarias  que  lléven 
miras  de  artior tizar , para  en  el  caso  do  que  va- 


ríe la  legislación  en  la  actualidad  vigente,  son 
válidas  si  no  establecen  desde  luego  nada  per- 
petuo (Sont.  2 Enero  1852). 

La  ley  de  Partida  establece  que  son  contra 
derecho  solamente  las  condiciones  contrarias  á 
la  honestidad  , huenas  costumbres  , obras  de 
piedad  ó al  derecho  natura!.  No  puede  com- 
prenderse en  ninguna  de  estas  clases  la  quo  el 
testador  impone  á un  heredero  mejorado  do  la 
tal  mejora,  al  exigirle  que  se  someta  á lo  quo 
disponga  el  contador  liquidador  de  hi  herencia 
(Sent.  15  Noviembre  1860). 

La  condición  exigida  por  un  testador  de  ha- 
ber de  casarse  su  heredero  con  persona  do  fami- 
lia determinada,  debe  reputarse  por  no  puesta, 
según  la  doctrina  consignada  por  el  Tribunal 
Supremo  , por  ser  contraria  en  general  á las 
huenas  costumbres  y á la  libertad  del  matrimo- 
nio (Sent.  20  Enoro  1866). 

El  heredero  voluntario  que  acepta  la  heren- 
cia , está  obligado  á cumplir  todo  lo  que  el  toss 
tador  hubiere  ordenado  , no  siendo  contra  la- 
leyes  ó las  buenas  costumbros  (Sent.  15  Febre- 
ro 1868). 

Artículo  104(i. — No  obstante  lo  dispuesto 
en  el  artículo  anterior,  la  condición  imposi- 
ble de  que  el  heredero  ó legatario  done  a 
tercera  persona  un  monte  de  oro  , anula  la 
institución  ó el  legado. 

ORÍGENES 

Ley  4.*,  tit.  IV,  Partida  6.* 

COMENTARIO 

Por  ci  artículo  anterior  se  declara  que  las  con- 
diciones imposibles,  así  lo  sean  por  naturaleza- 
por  derecho  ó por  ser  opuostas  á las  buenas 
costumbres,  se  tienen  por  no  puestas , es  decir, 
que  la  institución  se  considera  como  pura. 

Esto  no  obstante  , consignan  las  Partidas  la 
excepción  quo  trascribimos  en  este  articulo.  En 
sentir  de  los  autores  , lo  dispuesto  en  osla  ley 
no  puede  hacerse  extensivo  á más  casos  que  el 
que  la  ley  anuncia  por  vía  de  ejemplo. 

Artículo  1047.  — La  condición  impuesta 
por  el  testador  que  instituye  por  herederos 
á dos  hijos  legítimos  ó naturales,  disponien- 
do que  á la  muerte  de  uno  de  ellos  herede 
el  otro  los  bienes  del  preinuerto  , se  tiene 
por  no  puesta  si  éste  hubiere  dejado  descen- 
dientes. 
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Lo  contrario  sucederá  si  los  instituidos 
fueren  extraños.  ■ 

ORÍGENES 

Ley  10,  tit.  IV  , Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  testador  impone  al  heredero  volun- 
tario la  condición  restrictiva  de  que  falleciendo 
sin  sucesión  no  pueda  disponer  de  los  bienes 
raíces  do  la  herencia  á favor  de  persona  alguna: 
si  el  heredero  tiene  hijos  y le  sobreviven  cadu- 
ca dicha  condición  restrictiva,  y es  válida,  por 
tanto,  la  venta  que  hubiere  hecho  de  tales  bie- 
nes (Sent.  3 Mayo  1862). 

Cuando  el  testador  lega  una  pensión  á su 
mujer  por  todo  el  tiempo  de  la  vida  de  la  mis- 
ma , sin  imponerle  condición  alguna,  no  puede 
sobreentenderse  ninguna  de  las  tácitas  á que 
se  refiere  la  ley  10,  tít.  IV,  Partida  6.a,  ni  pier- 
do , por  tanto  , la  legataria  dicha  pensión  por 
contraer  segundo  matrimonio  (Sent.  30  Octu- 
bre 1862). 

COMENTARIO 

La  razón  de  este  artículo  se  halla  en  leyes 
estudiadas  anteriormente.  En  primer  lugar  las 
legítimas  no  admiten  gravamen  de  ninguna 
especie;  y en  segundo  lugar,  esto  más  que  una 
condición  será  una  sustitución  , ó por  mejor 
decir,  es  una  sustitución  con  una.  condición 
tácita,  cual  es  la  que  al  tiempo  de  ocurrir  el 
fallecimiento  causa  de  la  sustitución,  el  insti- 
tuido no  deje  hijos  que  le  hereden,  pues  si  estos 
existen  la  sustitución  sería  nula  porque  faltó 
la  circunstancia  que  la  daba  valor.  Aunque  la 
ley  no  habla  más  que  de  hijos,  entendemos  que, 
siendo  herederos  forzosos  los  primeramente  ins- 
tituidos , so  anulará  la  sustitución  si  el  pre- 
muerto  dejare,  no  sólo  hijos  legítimos,  sinó  en 
su  defecto  cualesquiera  otros  herederos  , á los 
que  por  ministerio  de  la  ley  corresponde  una 
parte  legítima  en  la  sucesión. 

Tratándose  de  extraños  cosa  la  razón  de  la 
ley. 

Artículo  1048. — La  condición  ininteligi- 
ble invalida  la  institución  de  heredero  ó el 
legado  en  que  se  impusiere. 

ORÍGENES 

Ley  5.a,  tit.  IV,  Partida  6.a 


COMENTARIO 

■ La  ley  pone  un  ejemplo,  y dice,  que  si  I*  infl- 
S titucion  se  hiciere  en  esta  forma:  «Establezco 
i por  mi  eredero  a F.,  si  tal  orne  fuere  mi  erode- 
: ro,  e si  este  orne  fuere  mi  eredero  establezco  a 
í F.  el  sobredicho  por  mi  eredero».  Esta  institu- 
ción será  nula  pues  no  hay  términos  hábiles 
para  cumplirla.  Lo  mismo  sucede  con  el  le- 
gado. 

Artículo  1049. — La  condición  impuesta  ai 
heredero  ó legatario  de  prestar  juramento 
prometiendo  hacer  una  cosa  determinada, 
es  nula  en  cuanto  al  juramento,  pero  debe 
ser  cumplida  la  cosa  objeto  de  la  promesa. 

No  obstante,  será  válida  la  obligación  de 
prestar  juramento  cuando  éste  haya  de  ver- 
sar sobre  ud  hecho  pasado  6 presente. 

ORÍGENES 

Ley  6.a,  tít.  IV,  Partida  6.8 

Artículo  1050. — Si  la  condición  de  hacer 
impuesta  al  heredero  ó legatario  dependiere 
únicamentejde  su  voluntad,  no  adquirirán  Ja 
herencia  y el  legado  respectivamente  sinó 
después  de  cumplida  la  condición,  á mónos 
que  un  evento  independiente  de  su  voluntad 
hiciere  imposible  su  cumplimiento. 

Si  la  condición  fuere  de  no  hacer,  cumpli- 
rán aquéllos  con  afianzar  que  no  harán  lo 
que  Ies  fué  prohibido  por  el  testador,  y que 
en  caso  de  contraversion  devolverán  lo  per- 
cibido con  sus  frutos  ó intereses. 

orígenes 

Leyes  7.a  y 14,  tit.  IV,  Partida 6.a 

Ley  22,  tít.  IX,  Partida  6." 

Ley  14,  tít.  VI,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Leyes  2.*,  7.a,  18  y 79,  titu- 
lo I,  lib.  XXXV.— Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

El  heredero  nombrado  ¿ajo  condición  sólo 
llega  á ser  tai-heredero  cumplida  que  sea  aque- 
lla [Sent.  24  Mayo  1869). 

No  cumpliendo  los  herederos  voluntarios  la 
condición  lícita  por  su  naturaleza  y posible  que 
les  puso  el  testador  para  que  adquiriesen  la  he- 
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señor,  estonce  non  valdría  la  manda  nin  es  el 


renca,  pierden  el  derecho  á la  sucesión  y so- 
breviene el  caso  del  llamamiento  expreso  he- 
cho por  el  mismo  á los  herederos  legítimos, 
sm  que  la  sentencia  que  así  lo  determina  in- 
frinja la  ley  (Sent.  27  Mayo  1871). 

Según  lo  establecido  en  la  ley  22  tít.  IX 
Partida  6.a,  la  falta  de  cumplimiento  de  la  con- 
dición potestativa  impuesta  al  legatario,  no 
obsta  para  que  valga  y subsista  el  legado,  si 
aquél,  haciendo  por  su  parte  cuanto  pueda  para 
cumplirla,  no  puede,  sin  embargo,  realizarlo 
por  causas  ajenas  á su  voluntad  y sin  culria 
(Sent. 'S  Julio  1876).  P 

COMENTARIO 

Divídense  las  condiciones  en  potestativas, 
casuales  y mixtas.  Las  primeras  dependen  úni- 
camente de  la  voluntad  del  heredero  ó legata- 
rio: las  segundas  están  sujetas  al  acaso;  las  ter- 
ceras participan  de  unas  y otras,  esto  es,  en 
parte  dependen  del  acaso  y en  parte  de  la  vo- 
luntad del  hombre. 

Estas  condiciones  pueden  ser  afirmativas  y 
negativas,  según  que  consistan  en  hacer  ó no 
hacer.  Distínguense  también  las  condiciones  en 
suspensivas  y resolutorias,  siendo  las  primeras 
las  que  difieren  la  adquisición  de  la  herencia  ó 
legado  hasta  que  tenga  lugar  el  hecho  condi- 
cionante y las  segundas  las  que  ponen  término 
al  legado  ó herencia  con  el  cumplimiento  de  la 
condición. 

Cuando  la  condición  es  posible,  potestativa 
afirmativa  como  si  dijera:  instituyo  á F.  por  mi 
heredero  si  construye  un  hospital  en  tal  lugar, 
solamente  después  de  cumplida  entrará  el  ins- 
tituido en  la  posesión  de  la  herencia  ó legado 
de  tal  manera  que  si  no  lo  cumpliere  perderá 
su  valor  á menos  que  trabajándose  él  de  la 
cumplir  quanto  pudiesse  maguer  non  se  cum- 
pla por  ocasión  de  auentura  é sin  su  culpa,  es- 
tonce valdría  la  manda  también  como  si  la 
condición  fuesse  cumplida.  E esto  seria  como 
si  el  testador  mandasse  alguna  quantia  cierta 
de  maravedís  a a Igund  orne,  si  afforrase  su 
sieruo.  Ca  si  el  siervo  se  muriesse  de  su  muer- 
te ante  que  lo  afforrasse  ó de  otra  manera  por 
alguna  ocasión , non  lo  matando  otri , vale  la 
manda.  E esto  se  entiende , quando  el  embargo 
de  tal  ocasión  como  sobre  dicho  es  aviene  en  la 
persona  de  aquél  que  deue  cumplir  la  condi- 
ción ó en  la  persona  de  aquél  en  quien  se  deue 
cumplir.  Mas  si  el  embargo  a uiniesse  por  otra 
persona  alguna  de  fuera  assi  como  si  matasse 
algund  orne  al  sieruo  ante  que  lo  a fforasse  su 


eredero  tonudo  de  la  cumplir...  es  decir,  que 
el  hecho  que  haga  imposible  el  cumplimiento 
ha  de  ser  nacido  del  acaso,  del  evento,  pero  no 
si  hubiere  sido  causado  por  voluntad  del  hom- 
bre. 

Cuando  la  condición  es  posible,  potestativa, 
negativa  como  si  dijera:  instituyo  á F.  si  no 
construye  una  Iglesia,  este  atal  ha  menester 
que  dé  atal  recabdo , que  sean  seguros , que 
non  faga  aquello  que  le  defendió  ei  testador. 

Artículo  1051. — Si  la.  condición  impues- 
ta dependiere  enteramente  del  acaso  no  se 
adquirirá  la  herencia  ó legado  sinó  me- 
diante su  cumplimiento. 

ORÍGENES 

Ley  8."  y 11,  tít.  IV,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

Trata  este  artículo  de  las  condiciones  llama- 
da casuales.  Pone  la  ley  como  ejemplo  si  el  tes- 
tador dijese:  «establezco  á Fulano  por  mi  here- 
dero si  lloviesse  eras,  ó si  íiziere  sol,  dia  claro 
sin  nublo.»  No  se  olvide  que  estos  hechos  han 
de  ser  inciertos,  pues  si  el  testador  dijese  quo 
establecía  heredero  «si  nasciesse  el  sol»  ú otra 
semejante  se  tendrían  por  no  puestas,  porque 
«tan  sin  dubda  son  é tan  ciertas...  que  luego 
que  son  puestas  vale  er  cstablescimiento  del 
heredero  é non  se  embarga  nin  se  aluenga  por 
ellas». 

Artículo  1052,— Lo  dispuesto  en  el  artí- 
culo anterior  es  igualmente  aplicable  al  ca- 
so en  que  el  cumplimiento  de  la  condición 
dependiere  en  parte  de  la  voluntad  del  he- 
redero ó legatario  y en  parte  del  acaso. 

ORÍGENES 

Ley  9.a,  tít.  IV,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

La  misma  regla  que  para  las  condiciones  ca- 
suales rige  paralas  mixtas  de  quo  trata  este  ar- 
tículo. 

Debemos  advertir  que  tanto  las  casuales  co- 
mo las  mixtas  no  pueden  ser  puestas  á los  he- 
rederos forzosos  en  sus  legítimas  pero  sí  en 
aquella  parte  que  independientemente  de  Ja  le- 
gítima so  les  deje  como  es  el  quinto  do  libre 
disposición  y el  tercio  de  mejora.  Si  el  pa- 
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dre  ó ascendiente  mejorase  á un  hijo  ó nieto  ó 
lo  dejase  ol  prelegado  del  quinto  bajo  una  de 
estas  condiciones,  la  mejora  y el  prelegado  son 
válidas  si  la  condición  Se  cumple. 

Artículo  1052. — Si  el  testador  hubiere 
instituido  diversos  herederos  unos  simple- 
mente y otros  bajo  condición,  los  primeros 
recibirán  la  herencia  inmediatamente  y los 
segundos  en  el  tiempo  y modo  que  se  dispo- 
ne en  los  artículos  anteriores. 

ORÍGENES 

Ley  12,  tít.  IV,  Partida  6.a 

Artículo  1034. — Si  el  testador  hubiere  sus- 
tituido heredero  ó legatario  bajo  diversas 
condiciones  copulativas  deberán  cumplirse 
todas;  si  fueren  disyuntivas  bastará  el  cum- 
plimiento de  una  de  ellas. 

Si  se  hubieren  instituido  varios  herederos 
bajo  una  sola  condición  común,  bastará  que 
la  cumpla  cualquiera  de  ios  instituidos. 


ORÍGENES 

Ley  13,  tít.  IV,  Partida  6/ 

Artículo  1055. — Guando  la  condición  de- 
pendiere en  parte  del  instituido  y en  parte 
de  la  voluntrd  de  un  tercero,  si  dejó  de 
cumplirse  por  causa  del  instituido  ó por 
evento,  se  anuíala  institución;  lo  contrario 
se  observará,  si  la  falta  de  cumplimiento  se 
hubiere  causado  únicamente  por  la  volun- 
tad del  tercero. 


ORÍGENES 

Ley  14,  tít.  IV,  Partida  6/ 

Ley  22,  tít.  IX,  Partida  6. 4 

JURISPRUDENCIA 

Con  arreglo  á las  leyes  14,  tít.  IV  y 22,  títu- 
lo IX,  Partida  0.a,  los  legatarios  ó herederos  á 
quienes  se  deja  una  manda  ó herencia  condi- 
cionalmente solo  pueden  hacerla  suya,  á pesar 
de  no  haber  cumplido  la  condición,  cuando  és- 
te cumplimiento  no  ha  dependido  de  ellos,  pero 
no  cuando  es  voluntaria  en  el  legatario  ó here- 
dero la  falta  de  cumplimiento  de  la  condición 
impuesta  por  el  testador  (Sent.  5 Diciembre 
1865). 


COMENTARIO 

Ademas  de  las  condiciones  de  que  antes  he- 
mos hablado  hay  otras 'que  son  mixtas  de  po- 
testativas y de  la  voluntad  de  un  tercero  como 
si  se  dijera:  mando  á tal  mugar  cien  marave- 
dís, o /agota  eredera,  s¿  casare  con  tal  orne,  si 
a caesciere  que  la  muger  se  muera,  ó aquel  con 
quien  la  mandaba  casar  ante  que  se  cumpla  la 
condición,  non  vale  el  cstablesciiniento  ó la 
manda.  Mas  si  aquel  con  quien  la  mandaua 
casar , queriendo  ella  cumplir  el  mandamien- 

■ to,  é el  otro  non  quisiesse,  estonce  será  la  mu- 
jer eredera...  é no  se  embargará  por  esta  ra- 

¡ zon.  E si'  la  muger  non  quisiere  cumplir  la 
condición...  non  aura  el  ered amiento , nin  ¡a 

1 manda. 

; Pero  esta  como  en  todas  las  condiciones  ha 
de  ser  posibles  y arregladas  á derecho,  pues  si 

| en  el  ejemplo  de  la  ley. agueí  con  quien  la 
mandaba  que  casassc  fuesse  pariente  delta  val- 
dría la  manda  ó institución  teniéndose  la  con- 
dición por  no  puesta  (Sent.  25  Julio  1848). 

Artículo  1056. — El  menor  instituido  here- 
dero bajo  condición,  puede  cumplirla  sin 
autorización  del  curador. 

ORÍGENES 

Ley  15,  tít.  IV,  Partida  6. 4 

COMENTARIO 

¡ Conditionibus  pupillus,  et  sine  tutor’is  auc- 
toritate  parere  potesl.  Según  Bártolo,  esta  regla 

1 se  entiende  únicamente  aplicable  á los  casos  en 
que  el  cumplimiento  de  la  condición  no  lleve 
consigo  enajenación  de  bienes  del  menor,  pues 
en  otro  caso  no  podrá  prescindirse  de  la  inter- 
vención que  las  leyes  señalan  al  tutor  en  estos 
actos. 

Artículo  1057. — Lo  dejado  con  expresión 

■ del  objeto  ó aplicación  que  haya  de  dársole, 

1 puede  pedirse  desde  luégo,  y es  trasmisible 

■ á ios  herederos,  afianzando  el  cumplimiento 
de  lo  mandado  por  el  testador. 

Lo  mismo  ha  de  observarse  cuando  no 
pudiere  cumplirse  la  condición  modal  por 
causas  independientes  de  la  voluntad  del 

■ legatario  , si  éste  hubiere  hecho  cuanto  pu- 
diere para  su  cumplimiento. 

ORÍGENES 

Ley  21,  tít.  IX,  Partida  6." 
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JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  testador  lega  una  finca  con  el  gra- 
vámen  de  una  pensión  á favor  de  un  tercero, 
no  constituye  un  legado  puro  , sino  modal , y 
tal  gravamen  va  unido  á la  cosa  legada  si  no  se 
expresa  lo  contrario  (Sent.  26  Mayo  1863). 

COMENTARIO 

Llámase  condición  de  modo  ó modal,  aque- 


lla en  que  se  indica  el  objeto  del  legado,  como 
para  que  concluya  su  carrera , 6 porque  ca- 
se con  tal  orne.  E la  manda  fecha  en  esta 
manera  ú otra  semejante,  vale',  e deue  ser  en- 
tregado dolía  aquel  a quien  es  fecha,  dando 
recabdo  que  se  trabajará  de  cumplir  lo  que 
mandó  el  testador:  e gana  el  señorío  de  la  cosa 
luego  que  lo  ouiere  cumplido.  Eso  mismo  se- 
ria cuando  trabajase  cuanto  pudiere,  maguer 
non  se  cumpliesse. 


CAPÍTULO  XI 

DE  LA  REVOCACION  É INEFICACIA  DE  LOS  TESTAMENTOS 


■ Artículo  105S. — Todo  testamento  es  re- 
vocable á voluntad  del  testador  hasta  su 
muerte. 

ORÍGENES 

Ley  25,  tít,  I,  Partida  6.a 

Ley  2.a,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real, 

JURISPRUDENCIA 

La  institución  de  heredero  hecha  en  las  ca- 
pitulaciones matrimoniales  para  el  caso  de  mo- 
rir los  cónyuges  intestados,  es  válida  y no  se 
opone  á la  libre  facultad  de  testar,  porque  con- 
servan el  derecho  de  variar  la  institución  si  lo 
creen  conveniente  (Sent.  30  Junio  1859). 

No  hay  ley  ni  doctrina  admitida  por  los  tri- 
bunales que  sancione  el  principio  de  la  irrevo- 
cabílidad  de  los  testamentos  dichos  de  manco- 
mún que  suelen  otorgar  los  cónyuges  , sobre 
todo  cuando  contienen  pacto  ó convenio  que 
la  establezca  (Sent.  21  Mayo  1860). 

La  ley  25,  tít.  I,  Partida  6.a,  que  dispone  que 
ningún  home  non  pueda  facer  testamento  tan 
firme  que  non  lo  pueda  después  mudar  cuando 
quisiere  fasta  el  día  en  que  muera,  no  es  de  un 
precepto  tan  absoluto  que  no  deba  subordinar- 
se á lo  que  otras  leyes  del  mismo  Código  tie- 
nen establecido  para  cerciorarse  de  la  verda- 
dera voluntad  de  los  testadores  (Sent.  1.  Octu- 
bre 1860). 

El  hombre  puede  variar  bu  voluntad  hasta 
fiu  muerte,  según  el  principio  consignado  en  la 
Jey  25,  tít.  I , Partida  6.a  Cualquiera  excepción 
de  este  principio  debe  interpretarse  en  sentido 


restrictivo,  como  todo  lo  que  tienda  á coartar 
el  libre  ejercicio  de  tan  importante  derecho 
(Sent.  22  Junio  1865). 

Si  bien  no  puede  otorgarse  testamento  tan 
firme  que  no  pueda  variarse  hasta  el  día  de  la 
muerte  , según  la  ley  25,  tit.  I,  Partida  6.a,  la 
22  del  mismo  titulo  y Partida  ordena  que  pre- 
valezca el  primero  y no  los  posteriores,  cuando 
el  testador  manifiesta  que  aquel  valga  siempre 
y no  otro  que  hubiere  antes  ni  después  , á no 
ser  que  dijere  en  el  último  señaladamente  que 
revocaba  el  otro,  y que  no  perjudicasen  al  que 
entonces  otorgaba  las  palabras  que  expresara 
en  el  primero  (Sent.  22  Febrero  1868). 

Artículo  1059. — El  testamento  anterior 
queda  revocado  de  pleno  derecho  por  el  pos- 
terior perfecto , á no  ser -que  el  segundo  se 
hubiere  otorgado  por  la  falsa  creencia  de 
que  el  instituido  heredero  en  el  anterior 
había  fallecido , en  cuyo  caso  valdrá  la  ins- 
titución del  primero  y las  mandas  de  am- 
bos. 

orígenes 

Leyes  21,  23  y 25,  tít.  I,  Partida  6.' 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  668  Cód.  Vaud. — 713 
Austria. — 572  Prusia. — 1031  Bolivia,— 753  Va- 
lais. — 410  y 411  Tesino. 

JURISPRUDENCIA 

Por  la  declaración  de  un  testador  hecha  en 
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un  documento  con  los  mismos  requisitos  que 
exige  la  ley  para  ia  validez  do  las  últimas  vo- 
luntades, expresando  su  voluntad  de  revocar  y 
anular  un  testamento  anterior,  queda  este  des- 
atado 'ííent.  1 Febrero  18(31). 

Para  que  un  testamento  pueda  revocar  el 
otorgado  válidamente  con  anterioridad,  es  ne- 
cesario que  el  segundo  se  halle  revestido  de 
todos  los  requisitos  que  para  semejantes  actos 
prescriben  las  leyes  (¡Sents.  26  Setiembre  1862, 
18  Noviembre  1865  y 5 Marzo  1866). 

El  testamento  posterior  válidamente  hecho 
deja  sin  valor  ni  efecto  el  anterior,  con  arreglo 
á las  leyes  , sin  que  sea  necesario  para  ello 
declaración  de  los  tribunales  ¡Sents.  5 Marzo 
1866  y 18  Junio  18GC). 

Son  inaplicables  las  leyes  21  y 25.  tít.  I,  Par- 
tida 6.%  que  establecen  que  el  testamento  se 
desata  por  otro  que  fuere  fecho  después,  y que 
todo  honre  fasta  ot  día  de  su  muerte  puede 
mudar  su  testamento  et  facer  otro,  cuando  no 
es  objeto  de  discusión  el  que  un  testador  pudie- 
ra ó no  revocar  á su  primer  testamento  , sino 
si  realmente  fue  su  voluntad  el  revocarlo  {•Sen- 
tencia 22  Febrero  1870). 

Es  un  principio  general  de  derecho  estable- 
cido en  la  ley  de  Partida,  que  el  segundo  testa- 
mento desata  al  primero,  y que  la  voluntad 
del  hombre  es  variable  hasta  su  muerte  (Sen- 
tencia 27  Noviembre  1872}. 

COMENTARIO 

Al  definir  el  testamento  dijimos  que  uno  de 
sus  caracteres  más  notables  es  el  de  la  revoca- 
bilidad,  como  expresión  de  la  voluntad,  última 
del  tostador.  La  volunla.il  del  omct  es  de  tal 
natura,  que  se  muda  en  muchas  maneras:  e 
por  ende,  ningún  orne  non  puede  fazer  testa- 
mento tan  firmo,  que  lo  non  pueda  después 
mudar  quando  quisiere  [asía  el  dia  que 
'mueva. 

Del  mismo  modo  que  ol  testamento  so  hace, 
se  revoca.  E!  testamento  otorgado  con  todas 
las  solemnidades  de  la  ley,  revoca  al  otorgado 
con  anterioridad,  porque  en  electo,  en  el  mero 
hecho  de  nombrar  nuevo  heredero  sin  referir- 
se para  nada  al  anteriormente  nombrado,  de- 
muestra su  voluntad  de  que  el  segundo,  y no 
el  primero,  reciba  la  herencia.  Este  es  el  pre- 
cepto sencillamente  enunciado.  La  excepción 
que  consignamos  en  el  artículo,  os  consecuen- 
cia necesaria  de  la  interpretación  que  lógica- 
mente debo  darse  á la  intención  del  que  otorgó 
el  testamento. 


Artículo  1060.— No  obstante  lo  dispuesto 
en  el  artículo  precedente  no  se  invalidará 
■ el  testamento  anterior: 

Primero.  Cuando  en  él  hubieren  sido 
instituidos  los  hijos  del  testador,  á ménos 
que  en  el  posterior  lo  anule  especialmente. 

Segundo.  Cuando  el  primero'contuviere 
cláusula  renuncia toria  de  la  facultad  de  re- 
vocar el  testamento,  á no  ser  que  en  el  se- 
gundo revocase  señaladamente  el  anterior. 

ORÍGENES 

Ley  22,  tít.  I,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

Otorgado  un  testamento  con  cláusula  dero- 
gatoria ó a d cautelam,  puede  el  testador  dispo- 
ner de  sus  bienes  en  favor  de  otra3  personas, 
pero  queda  sujeto,  para  hacerlo  con  éxito,  á lo 
dispuesto  en  la  ley  22,  tít.  I,  Partida  6.a,  refe- 
rente á la  revocación  de  la  citada  cláusula 
[Sents.  7 Mayo  1860,  1."  Octubre  1860  y8Mayo 
1866). 

No  afecta  á la  esencia  del  testamento  redac- 
tar en  latín  la  cláusula  derogatoria  a d caute- 
lan:t,  ni  por  eso  puede  decirse  que  el  documen- 
to deja  de  estar  escrito  en  nuestro  idioma 
[Sent.  26  Marzo  1861). 

Una  disposición  testamentaria  solemne  con 
cláusula  derogatoria  ó a d cautelam  queda  in- 
validada por  el  testamento  posterior,  igualmen- 
te solemne,  que  la  revoca  si  en  la  memoria  tes- 
tamentaria , que  forma  parte  integrante  del 
mismo,  sa  reproducen  literalmente  á este  fin 
las  palabras  de  la  cláusula  derogatoria  (Sent.  19 
Octubre  1861). 

Aunque  el  principio  de  la  revocabilidad  de 
los  testamentos  se  halle  restringido  por  la  ex- 
cepción comprendida  en  la  ley  22,  tít.  I,  Parti- 
da 6.\  de  que  valga  ei  primer  testamento  y no 
los  posteriores,  cuando  el  testador  expresa  en 
aquel  que  quiere  que  prevalezca  para  siempre 
puede  sin  embargo,  derogarlo  como  la  misma 
ley  permite,  cuando  en  otro  posterior  lo  revoca 
señaladamente,  y dice  no  estorbar  para  el  nuevo 
testamento  las  palabras  que  dijera  en  el  pri- 
mero, sin  necesidad  de  copiar  literalmente  las 
que  fueren,  pues  la  ley  no  exige  esta  circuns- 
tancia que  tanto’rcslringiría  la  libre  voluntad 
de  testar  (Sent.  22  Junio  1865). 

La  revocación  do  un  testamento  con  cláusula 
derogatoria  ó ad  cautelam , debe  hacerse  para 
que  sea  válida  y eficaz,  según  lo  prevenido  en 
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la  ley  22,  tít.  I,  Partida  6.a,  diciendo  el  testa- 
dor en  su  testamento  posterior  señaladamente 
que  le  revoca  y no  dañen  ni  perjudiquen  al  úl- 
timo testamento  las  palabras  que  en  el  primero 
ha  consignado  (Sent.  18  Junio  1866). 

La  ley  de  Partida  establece  la  excepción  de 
que  valga  el  testamento  en  que  prevenga  en 
testador  que  subsista  para  siempre,  y que  no 
quiere  que  valga  otro  que  hubiese  hecho  antes 
ó después;  pero  esta  excepción  está  limitada 
para  el  caso  en  que  mudase  su  voluntad  y dije- 
ra en  el  prostrimero  testamento  señaladamente 
que  revocaba  ó'  que  no  tuviese  daño  á aquel 
testamento  que  ahora  facía  las  palabras  que  di- 
jere en  el  primero  (Sents.  7 Enero  1873,  13  Ju- 
nio 1877,  30  Octubre  1877). 

COMENTARIO 

Instituidos  los  hijos  del  testador  por  herede- 
ros, si  aquél  otorgare  nuevo  testamento  con  in- 
tención de  revocar  el  anterior,  hará  una  de  es- 
tas dos  cosas:  ó deshereda  á los  instituidos,  y 
entónces  queda  revocado  él  primer  testamento 
con  tal  que  la  desheredación  esté  ajustada  á la 
ley;  ó instituye  nuevo  heredero  pretiriendo  á 
los  hijos,  de  cuyo  caso  se  ocupa  el  artículo  que 
comentamos,  pues  habiendo  dicho  ellegislador 
en  otro  lugar,  que  tal  testamento  non  es  nada , 
evidentemente  ha  de  quedar  válido  y subsis- 
tente el  otorgado  con  anterioridad. 

En  cuanto  al  segundo  apartado  de  este  artí- 
culo, dice  la  ley  que  si  el  testador  renunció  ex- 
presamente la  facultad  de  revocar  su  testamen- 
to, esta  renuncia  es  válida  á pesar  de  las  cláu- 
sulas de-derogacion  general  que  ponga  en  sus 
testamentos  posteriores. 

Aquella  cláusula  renunciatoria,  sólo  puede 
ser  revocada  de  una  manera  especial;  por  eso 
dice  la  ley  que  valga  el  primer  testamento  fue- 
ras si  el  testador  dijesse  en  el  postrimero  seña- 
ladamente que  revocaua  el  otro.,  e que  non  tu- 
uiesse  daño  a aquel  testamento  que  agora  [acia 
las  palabras  que  dijo  en  el  primero. 

Véase  en  la  jurisprudencia  cómo  se  aplica 
esta  ley,  cuyas  palabras  copiamos  porque  con- 
viene que  las  mismas  se  empleen  al  hacer  la 
revocación  especial  necesaria  en  este  caso. 

La  cláusula  llamada  a d cautelam  no  es  esen- 
cialmente distinta- de  la  renuncia  de  la  facultad 
de  revocar  el  testamento,  pues  consiste  en  de- 
clarar que  aquel  testamento  se  ejecute  pun- 
tualmente y en  todas  sus  partes,  sin  que  se  en- 
tienda revocado  por  cualquier  otro  otorgado 
posteriormente,  á menos  que  en  el  postrimero 


se  hallen  escritas  literalmente  tales  ó cuales 
palabras,  frases,  máximas  ó cláusulas.  Esta 
costumbre  se  admitió  como  una  garantía  y un 
medio  de  asegurar  la  libertad  del  testador,  que 
de  esta  manera  puede  escaparse  á las  sugestio- 
nes con  que  algunos  traten  de  arrancarle  una 
declaración  contraria  á su  voluntad. 

Artículo  1061. — El  testador  que  volunta- 
riamente abre  el  testamento  cerrado  ó que- 
branta sellos.  Armas,  sobres  ó cuerdas  del 
mismo,  lo  anula  en  todas  sus  partes. 

ORÍ  SENES 

Ley  24,  tít.  I,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

Según  la  ley  24,  tít.  IV,  Partida  0.a,  que- 
brantando á sabiendas  el  fazedor  del  testa- 
mento alguno  de  los  sellos,  fajando  alguna 
de  las  cuerdas,  rayando  las  señales  que  hubie- 
se fecho  en  la  escritura  el  escribano  público,  ó 
rompiéndola,  se  desata  el  testamento;  disposi- 
ción que  facilita  al  testador  el  medio  de  dejar 
sin  efecto  en  cualquier  tiempo  y sin  formali- 
dad alguna  cuanto  hubiere  ordenado,  si  varía 
de  voluntad  (Sents.  l.°  Febrero  1861  y 18  No- 
viembre 1861). 

Si  bien  el  testamento  cerrado  queda  nulo  de 
derecho  según  la  ley  24,  tít.  I,  Partida  6.a, 
cuando  el  testador  rompe  ó inutiliza  íntencio- 
nalmente  su  cubierta  ó borra  la  firma  ó signo 
del  escribano  que  le  autoriza,  esta  ley  no  tiene 
aplicación  alguna  cuando  el  testamento  cuya 
validez  se  cuestiona  aparece  cerrado  y no  cons- 
ta que  las  alteraciones  que  se  notaran  en  su 
cubierta  fueran  hechas  por  mano  del  testador, 
ni  aun  en  tal  hipótesis  con  ánimo  de  inutizar- 
zarlo:  y cuando  por  otra  parte  concurriendo  en 
él  las  solemnidades  que  otras  leyes  establecen 
para  su  otorgamiento  y no  dudándose  de  su 
identidad  no  se  ha  alegado  contra  el  mismo 
falsedad  y suplantación  (Sent.  18  Setiembre 
1865). 

Artículo  1062.-— El  testador  se  hace  inefi- 
caz en  los  casos  taxativamente  marcados 
por  la  ley. 

ORÍGENES 

Leyes  10  y 11,  tít.  VII,  Partida  6.a 

Leyes  1.*,  5.a  y 7.*,  tít.  VIII,  Partida  6.a 
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Ley  8.*,  tít.  VI,  lib.  X,  Nov.  Rec.  {24  de 
'Foro) . 

Ley  1.a,  til.  XVIIT,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

JURISPRUDENCIA 

E!  hecho  de  que  un  testador  haya  intentado 
variar  su  testamento  ó de  que  no  tenga  rela- 
ciones con  el  heredero  de  confianza  que  ha 
nombrado,  no  puede  amenguar  la  fuerza  legal 
del  testamento  reconocido  como  válido  (Sen- 
tencia 21  Abril  1860). 

No  puede  estimarse  de  hecho  escrito  un  tes- 
tamento, ó quedar  sin  efecto  sus  disposiciones 
ya  cumplidas  por  haber  sobrevenido  el  caso 
fortuito  del  incendio  del  archivo  donde  se  cus- 
todiaba la  matriz  (Sent.  21  Abril  1866). 

Articulo  1063. — Se  anula  parcialmente  el 
testamento: 

Primero.  Por  el  nacimiento  de  un  hijo 
del  testador,  no  instituido  en  el  testamento. 

Segundo.  En  el  caso  del  párrafo  según-  j 
do  del  art.  204  (1),  si  la  disposición  testa-  | 
mentaría  contraviniese  á lo  preceptuado  en  j 
el  mismo. 


ORIGENES 

Ley  20,  tít.  I,  Partida  6.a 
Ley  8.a,  tít.  XVI,  Partida  4.a 


COMENTARIO 


Los  po sthnmos  se  clasifican  en  naturales  que 
son  los  hijos  que  nacen  después  de  la  muerte 
del  padre;  y civiles  que  son  los  nacidos  des- 
pués del  otorgamiento  del  testamento  y se  lla- 
man así  por  analogía.  Unos  y otros  anulan  el 
testamento  en  la  parte  que  les  perjudica. 

En  cuanto  al  segundo  párrafo  de  este  artí- 
culo la  ley  dice:  que  si  alguno  oríes  se  fecho 
testamento  6 después  porfijas  se  a otro  de  ma- 
nera que  se  ¿ornasse  en  poder  dél,  se  desataría 


i 


j 

j 


el  testamento.  Mas  como  los  adoptados  no  son 
herederos  forzosos  entendemos  que  esta  dispo- 
sición de  la  ley  ha  quedado  reducida  á los  tér- 
minos que  expresamos,  esto  es,  en  cuanto  con- 
traviene el  precepto  que  dejamos  consignado 
en  el  párr.  2."  del  art.  204. 

9 

Artículo  1064. — Toda  disposición  testa- 
mentaria será  ineficaz  respecto  del  heredero 
ó legatario  que  muere  antes  que  el  testador, 
ó ántcs  que  se  cumpla  la  condición  de  que 
dependa  la  institución  ó legado. 

ORÍGENES 

Leyes  34  y 35,  tít.  IX,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1039  Cod.  Francia. — 
1 690  Luisíana. — 679'  Vaud. — 747  Neufchatel. — 
416  Tesino. — Ley  única,  tít.  LI,  lib.  VI,  Códi- 
go.—Leyes  4.a  y 5.a,  tít.  II,  lib.  XXXVI,  Di- 
gesto. 

JURISPRUDENCIA 

Es  principio  de  derecho  que  cuando  los  ins- 
tituidos herederos  por  testamento  no  existen, 
no  pueden  ocupar  su  Lugar  los  que  no  lo  son, 
caducando  desde  luego  la  institución  (Senten- 
cia 28  Junio  1866). 

Sent.  24  Abril  1867. 

Sent.  27  Junio  -1867. 

CONCORDANCIAS 

El  fallecimiento  del  testador,  en  las  institu- 
ciones y legados  puros,  y el  cumplimiento  de 
la  condición  en  el  modo  y forma  que  hemos 
dicho  en  el  oportuno  lugar  convierten  el  dere- 
cho lo  que  no  era  más  que  esperanza.  Hasta 
que  ha  llegado,  pues  uno  de  esos  dos  momen- 
tos el  derecho  no  ha  nacido  no  ha  cedido  ni 
venido  el  día,  como  dijeron  los  jurisconsultos 
romanos,  de  que  se  sigue  que  falleciendo  antes, 
aquella  parte  del  testamento  se  hace  ineficaz. 


(1)  Véase  pá;j.  141. 
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CAPÍTULO  XII 

DE  LOS  ALB ACEAS  Ó TESTAMENTARIOS  0) 


Artículo  1065. — El  testador  puede  nom- 
brar uno  ó más  albaceas  aunque  no  estén 
presentes  al  otorgamiento. 

orígenes 

Leyes  1.a  y 3.a,  tít.  X,  Partida  6. 4 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  1025  Cód.  Francia. — 
1052  Holanda. — 1885  Portugal. — 903  Italia. — 
1651  Luisiana. — 1008  Bolivia.  — 903  Rusia. — 
889  Oerdeña. 

JURISPRUDENCIA 

AI  juez  de  primera  instancia  corresponde  el 
nombramiento  de  albacea  dativo  , que  puede 
hacer  al  menos  por  analogía  , cuando  faltan 
todos  los  designados  por  el  testador  para  el 
puntual  cumplimiento  de  sus  disposiciones  y el 
heredero  carece  de  persona  que  especialmente 
le  represente  (Sent.  29  Marzo  1869). 

Cuando  un  testador  designa  explícitamente 
al  cura  y síndico  del  pueblo  para  que  adminis- 
tren y distribuyan  todos  sus  bienes  en  la  ma- 
nera y forma  que  determina  en  su  testamento; 
si  por  renuncia  personal  de  los  que  ejercían 
dichos  cargos  se  nombrase  judicial  y supleto- 
riamente un  administrador,  esto  no  empecería 
ni  destruiría  el  legítimo  derecho  de  los  suceso- 
res en  aquellos  cargos  para  reclamar  la  admi- 
nistración, antes  bien,  guardaría  perfecta  con- 
formidad con  ia  voluntad  del  testador  (Sent.  15 
Marzo  187Ü). 

COMENTARIO 

La  misión  de  los  albaceas  es  cumplir  las  dis- 
posiciones testamentarias  de  la  manera  que 
para  este  fin  les  hubiere  autorizado  el  testador, 
y en  su  defecto  en  la  forma  que  decimos  en  este 
capitulo. 

La  ley  de  Fuero  lieal  (8.*,  tít.  V,  Iib.  III)  se- 
ñala algunas  incapacidades  para  ser  albacea; 

(1)  Reciben  también  ).or  las  leyes  do  Partida  los  nombres 

4#  CabtfOierot  y Maniísoros- 


no  las  consignamos  porque  unas  están  deroga- 
das, otras  no  son  usadas  ni  guardadas,  y las 
que  subsisten  son  incapacidades  no  relativas  c 
este  cargo  exclusivamente,  sinó  á todos  los  car- 
gos de  esta  y otra  clase,  como  es  el  menor  de  17 
años,  el  loco,  el  condenado  á interdicción,  etc. 

Cuando  el  testador  no  hubiere  nombrado  al- 
bacea en  su  testamento,  estará  obligado  á cum- 
plir su  voluntad,  y por  lo  tanto,  se  reputará 
como  albacea  ¡ egüimoc 1 instituido  heredero  en 
al  mismo  testamento,  pues  adquiere  la  obliga- 
ción de  cumplir  y ejecutar  la  voluntad  del  tes- 
tador. Mas  como  esta  obligación  nace  de  la 
aceptación  de  la  herencia,  puede  preguntarse: 
¿los  actos  de  albaceazgo  que  necesariamente 
hayan  de  practicarse  sin  esperar  á la  acepta- 
ción de  la  herencia  ( como  entierro  , funera- 
les, etc.),  quién  habrá  de  practicarlos?  Parece 
que  en  este  tiempo  el  cargo  de  albacea  legítimo 
corresponde  al  pariente  más  próximo  del  testa- 
dor, esto  es,  aquel  que  lo  hubiera  sucedido  á 
fallecer  intestado,  En  el  caso  de  morir  sin  tes- 
tamento , el  juez  nombra  abacca  dativo  , con 
arreglo  á la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  larti- 
■ culos  359  y 300). 

Artículo  1066. — Las  facultades  de  los  al- 
baceas serán  las  que  designe  el  testador 
con  arreglo  á las  leyes. 

orígenes 

Leyes  1.*  y 3.a,  tít.  X,  Partida  6.* 

Ley  32,  tít.  IX,  Partida  6.a 

Leyes  12  y 14,  tít.  V,  Iib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  única,  tit.  V,  lib.  V , OO.  RR.  do  Cas- 
tilla. 

JURISPRUDENCIA 

No  puede  decirse  que  falta  personalidad  á un 
albacea  para  presentarse  en  juicio  á defender 
los  derechos  de  una  testamentaría  yacente, 
cuando  por  ésta  está  autorizado  para  respresen- 
tarla (Sent.  7 Junio  1862). 

No  puede  admitirse  como  doctrina  legal  la 
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de  que  los  albaceas,  con  potestad  para  conocer 
do  ios  bienes  que  por  la  voluntad  del  testador 
han  do  dividir  entre  los  legítimos  herederos,  no 
tienen  otra  obligación  que  la  de  formular,  al 
concluir  su  encargo  , una  cuenta  general  de 
cuanto  lian  recibido  y gastado;  pero  nunca  una 
periódica  en  que,  perdiendo  el  carácter  de  alba- 
ceas,  se  les  atribuya  el  de  administradores:  y 
áun  considerándose  como  legal  esta  doctrina, 
seria  inaplicable  cuando  la  providencia  de  da- 
ción de  cuentas  se  hubiese  dictado  en  juicio  de 
testamentaría,  y nose  hubiesemandadoque  las 
diera  el  albacea , sino  el  que  había  sido  admi- 
nistrador del  caudal  (Sent.  5 Noviembre  1862). 

No  hay  ley  que  prohíba  al  albacea  designar  ■ 
quien  Ic  sustituya  en  el  albaceazgo,  siempre 
que  le  hubiese  facultado  para  ello  el  que  le 
nombró  (Sents.  19  Diciembre  1862  y 29  Marzo  i 
1869). 

La  designación  de  sustituto,  así  verificada,  ■ 
sería  válida  como  procedente  de  la  voluntad  . 
del  testador  (Td.  id.). 

Las  facultades  de  los  albaceas  ó testamenta- 
rios proceden  de  la  voluntad  de  los  testadores, 
y por  lo  tanto  son  nulos  los  actos  de  aquéllos 
en  cuanto  no  se  ajusten  á lo  dispuesto  por  és- 
tos (Sent.  3 Junio  1864). 

La  ley  de  Partida  consigna  textualmente  el 
deber  que  tienen  los  testamentarios  de  cumplir 
su  encargo  en  aquella  manera  que  el  finado 
mandó  en  su  testamento  (Sents.  3 Junio  1864, 
14  Marzo  1866,  16  Junio  1866  y 6 Mayo  1871). 

Es  doctrina  legal  admitida  que  las  facultades 
do  los  albaceas  se  extienden  no  sólo  al  cum- 
plimiento de  las  mandas  piadosas  sino  también 
al  de  los  demas  encargos  que  Ies  encomienden 
los  testadores  y á los  arreglos  y gestiones  que 
ellos  mismos  hubiesen  aceptado  sin  contradic- 
ción do  los  herederos  (Sents.  17  Diciembre  1864 
y 17  Enero  1866). 

Por  muy  amplias  que  sean  las  facultados 
que  un  testador  conceda  á sus  albaceas,  nunca 
puede  autorizarles  para  resolver  una  cuestión 
puramente  legal  (Sent.  23  Febrero  1870). 

Si  el  testador  no  dió  á los  albaceas  nombra- 
dos en  su  testamento  facultados  sinó  para  lo 
relativo  á funeral,  entierro  y bien  do  su  alma, 
y uno  de  ellos  entrega  una  cantidad  á nombre 
del  testador,  que  después  reclama  como  crédi- 
to en  la  testamentaría  concursada,  es  claro  que  ■ 
no  puede  hacerlo  con  el  carácter  de  tal  albacea: 
y por  tanto  al  declararse  que  dicha  testamen- 
taría no  está  obligada  ú reconocer  el  oxpresado 
crédito  no  se  infringe  la  ley  32,  iít.  XII,  Partí-  ¡ 


dr  5.*,  según  la  cual,  quien  paga  en  nombre  de 
otro  se  subroga  en  su  lugar  cuando  el  deudor 
aprueba  el  pago  (Sent. ,18  Diciembre  1872). 

No  ha  sido  objeto  de  discusión  ni  resolución 
en  el  pleito  la  extensión  de  las  facultades  del 
albacea  demandante,  es  inoportuno  invocar  en 
el  recurso  la  doctrina  de  que  las  facultades  de 
los  albaceas  se  limiten  al  cumplimiento  de  las 
mandas  piadosas,  sin  extenderse  á promover  y 
seguir  juicios  (Sent.  16  Febrero  1876). 

Artículo  1067. — No  habiendo  el  testador 
designado  especialmente  las  facultades  de 
los  albaceas,  seguirán  las  siguientes: 

Primera.  Entregar  las  mandas  con  ar- 
reglo á lo  que  hubiere  dispuesto  el  testador. 

Segunda.  Reclamar  la  entrega  de  los 
objetos  en  que  consistieran  las  mandas,  en 
los  casos  determinados  en  el  artículo  si- 
guiente. 

Tercera.  Distribuir  á su  albedrío  entre 
los  pobres,  á quienes  no  se  hiciere  manda 
especial  en  el  testamento,  las  cantidades  le- 
gadas con  tal  objeto. 

ORÍGENES 

Leyes  2.*  y 3.“,  tí t.  X,  Partida  6.a 

Ley  12,  tít.  V,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Artículo  1068. — Los  testamentarios  no 
podrán  apoderarse  de  los  bienes  del  finado 
sinó  en  los  casos  siguientes: 

Primero.  En  las  mandas  piadosas. 

Segundo.  Cuando  el  testador  lega  una 
cosa  á otro  juntamente  con  los  albaceas. 

Tercero.  Cuando  el  legado  fuere  de  ali- 
mentos. 

Cuarto.  Cuando  el  testador  les  da  facul- 
tad para  hacerlo. 

ORÍGENES 

Ley  4.a,  tít.  X,  Partida  6.“ 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  unos  albaceas  son  nombrados  exclu- 
sivamente para  cumplir  lo  pío  contenido  en  un 
testamento,  á cuyo  fin  seles  encarga  que  falle- 
cido el  testador  se  apodoren  de  sus  bienes  y 
véndanlos  precisos  do  los  más’ efectivos,  al 
1 darse  los  albaceas  por  entregados  de  todos  los 
bienes  pertenecientes  á la  herencia  expresando 
que  quedaba  á su  cargo  cualquiera  responsabi- 
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lidad  sucesiva  que  por  aquella  razón  pudiera 
exigirse,  se  entiende  claramente  que  su  obli- 
gación se  concretaba  á los  bienes  inventariados 
(Sent.  24  Febrero  1869). 

Artículo  1069.— Los  albaceas  no  podrán 
enajenarlos  bienes  del  testador  á no  haber 
sido  expresamente  autorizados  para  ello. 

En  todo  caso  la  venta  habrá  de  verificar- 
se en  pública  subasta. 

orígenes 

Ley  62,  tít.  XVIII,  Partida  3.' 

JURISPRUDENCIA 

Aunque  tengan  el  carácter  de  árbitros  arbi- 
tradores  y amigables  componedores  no  pueden 
enajenar  bienes  de  la  testamentaría  sin  formar 
inventario  y mucho  menos  habiendo  herederos 
necesarios  y menores  (Sent.  22  Octubre  1857). 

Los  albaceas  no  pueden  enajenar  lo  que  cor- 
responde á menores  sin  que  se  justifique  la  ne- 
cesidad y utilidad  y sin  que  intervenga  el  guar- 
dador y preceda  la  autorización  del  juez,  no 
pudiendo  dispensarse  de  estas  formalidades 
por  más  amplio  que  sea  su  mandato  (Sent.  22 
Octubre  1857). 

Los  albaceas  no  están  dispensados  del  pre- 
cepto general  y absoluto  que  prohíbe  enajenar 
los  bienes  raíces  de  menores  ni  dun  para  pagar 
deudas,  sin  la  licencia  del  juez  del  lugar  (Sen- 
tencia 19  Octubre  1859). 

En  el  caso  de  que  el  testador  faculte  á sus 
albaceas  para  vender  alguna  finca,  no  se  vicia 
la  enajenacien  por  la  circunstancia  de  concur- 
rir eL  heredero  con  aquéllos  á la  venta,  ni  se 
contradice  por  ello  la  voluntad  del  testador 
(Sent.  27  Setiembre  1861). 

La  ley  62,  tít.  XVIII,  Partida  3.*,  se  limita  á 
las  ventas  que  los  albaceas  hayan  de  hacer  en 
ciertos  casos  de  los  bienes  del  testador  para 
cumplir  sus  mandas  y pagar  sus  deudas,  y no 
es  aplicable  á bienes  de  otra  procedencia  y para 
otros  finos  (Sent.  27  Setiembre  1861). 

La  venta  de  bienes  verificada  por  los  albaceas 
testamentarios  en  uso  legitimo  de  las  faculta- 
des  que  le  concedió  el  testador,  es  válida  y fir- 
me (Sent.  17  Enero  1866). 

Si  bien  la  ley  62,  tít.  XVIII,  Partida  3.a  es- 
tablece el  principio  de  que  las  ventas  que  se 
otorguen  por  los  albaceas,  hayan  de  ser  en  al- 
moneda, esto  solamente  se  refiere  á los  oasos 
ordinarios  del  albaceazgo,  y no  á aquellos  en 
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que  el  testador  les  autoriza  con  facultades  ex- 
traordinarias, y prescribe  la  manera  en  que  de- 
ban vender  sus  bienes  para  ol  cumplimiento  de 
su  voluntad,  única  norma  a que  deben  subor- 
dinar sus  actos  (Sent.  17  Enero  1866). 

Habiendo  dispuesto  el  testador  que  sus  alba- 
ceas  vendieran  una  casa  de  su  propiedad  y con 
sus  productos  satisfaciesen  los  legados  que  re- 
sultaran de  una  memoria  que  se  encontraría 
entre  sus  papeles,  es  indudable  que  dichos  al- 
baceas estaban  autorizados  para  hacer  cuanto 
creyesen  conducente  al  cumplimiento  de  la  vo- 
luntad de  aquel;  y por  lo  tanto,  para  verificar 
un  préstamo  sobre  la  finca,  si  así  lo  estipiaron 
indispensable  al  efecto  indicado  por  no  ser  po- 
sible la  venta  de  la  casa:  mayormente  si  era 
tanta  la  confianza  del  referido  testador  en  sus 
albaceas  que  les  dio  poder  para  que  el  rema- 
nente de  sus  bienes  lo  distribuyeran  en  misas 
y limosnas  sin  que  nadie  pudiera  pedirles 
cuenta,  ni  que  manifestasen  á cuanto  ascendió 
el  caudal  ni  en  qué  ni  cómo  lo  habían  inverti- 
do (Sent.  11  Mayo  1871). 

Artículo  1070. — Los  albaceas  no  podrán 
comprar  bienes  que  pertenezcan  á la  heren- 
cia de  cuya  distribución  están  encargados. 

orígenes 

Ley  única,  tít.  V,  lib.  V,  Ordenanzas  Reales 
de  Castilla. 

Ley  60,  tít.  XVIII,  Partida  3.a 

Ley  4.\  tít.  V,  Partida  5.a 

Ley  1.a,  tít.  XII,  lib.  X,  Nov.  Reo. 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  que  prohíbe  al  albacca  comprar  pú- 
blica ó secretamente  los  bienes  que  administra 
no  es  extensiva  al  que  también  es  heredero  y 
compra  como  tal  (Sent.  8 Noviembre  1859). 

La  prohibición  impuesta  á los  albaceas  para 
comprar  bienes  de  la  testamentaría  á que  se  re- 
fiere la  ley  1.a,  tít.  XII,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  no 
tiene  aplicación  a la  adjudicación  hecha  en 
pago  de  cantidades  anticipadas  en  beneficio  de 
tercero  y con  las  solemnidades  de  subasta  ju- 
dicial y adjudicación  por  falta  de  lícitadoros, 
excluyendo  por  esta  razón  toda  idea  de  fraude 
miéntras  que  la  ley  Recopilada  trata  de  evitar 
los  que  por  abuso  de  confianza  puedan  come- 
terse por  los  albaceas;  y claro  está  que  no  sien- 
do aplicable  dicha  ley  ai  caso,  no  so  infringe 
(Sent.  14  Diciembre  1875). 

1>S 
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Articulo  1071. — Los  albaceas  habrán  de 
prestar  fianza  cuando  el  heredero  sospecha- 
se que  no  han  de  cumplir  la  voluntad  del 
testador. 

La  oposición  del  heredero  á que  se  satis- 
faga alguna  manda,  suspende  su  pago  has- 
ta que  recaiga  sentencia  firme. 

ORÍGENES 

Ley  2.*,  tít.  X,  Partida  6.a 

Ley  12,  tít.  V,  Iib.  III,  Fuero  Real. 

Artículo  1072. — Los  legatarios  deberán 
reclamar  sus  mandas  al  heredero  salvo  si 
estuvieren  comprendidas  en  alguno  de  los 
casos  del  artículo  106S. 

ORÍGENES 

Ley  4.’,  tít.  X,  Partida  6.* 

Artículo  1073. — Guando  son  dos  ó más  : 
los  albaceas,  y no  pueden  ó no  quieren  in- 
tervenir todos,  valdrá  loque  haga  el  mayor 
número,  aunque  sea  uno  sólo. 

ORÍGENES 

Ley  6.8,  tit.  X,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  son  tres  los  albaceas  que  nombra  un 
testador,  la  incapacidad  de  uno  no  basta  para 
privar  á los  otros  dos  sus  facultarles  ni  tampo- 
co para  dejar  sin  efecto  lo  que  ha  hecho  todos 
tres  juntos  y de  común  acuerdo  mucho  menos 
si  cada  uno  tenia  poder  para  todo  (Sent.  18  Ju- 
nio 1864). 

Cuando  se  nombran  varios  albaceas  confi- 
riendo á todos  facultad  para  cumplir  el  testa- 
mento, sin  hacerlo  á cada  uno  de  ellos  in  soli- 
dwn , no  se  entiende  por  esto  que  si  la  mayor 
parte  de  dichos  albaceas  no  quisieran  ó no  pu- 
dieren desempeñar  el  albaceazgo,  dejará  do 
hacerlo  el  que  quede,  por  más  que  no  fueren 
nombrados  in  solidum , puesto  que  esta  cláu- 
sula, más  que  para  privar  al  que  no  la  tenga 
do  la  facultad  de  obrar  por  sí  sólo  en  el  cum- 
plimiento de  su  encargo,  cuando  sus  compañe- 
ros se  hallen  incapacitados  ó no  quisieren  de- 
sempeñarla, tiene  por  objeto  autorizar  al  que 
primero  intervenga  en  la  testamentaría  para 
continuarla  hasta  su  terminación  sin  la  con- 
currencia de  los  demas  nombrados  (Sent.  18 
Marzo  1865). 


Artículo  1074.— El  albacea  debe  cumplir 
su  encargo  en  el  término  señalado  por  el 
testador:  si  el  testador  no  lo  señaló,  tendrá 
el  término  de  un  año  á contar  desde  la  muer- 
te de  aquél. 

ORÍGENES 

Ley  6.*,  tít.  X,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1026  y 103,  Cód.  Fran- 
cia. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  testador  no  ha  prorogado  el  plazo 
á los  albaceas,  deben  terminar  su  encargo  den- 
tro de  un  año  contado  desde  la  muerte  del  mis- 
mo (Sent.  22  Octubre  1857). 

La  ley  6.*,  tít.  X,  Partida  6.a  que  señala  el 
término  de  un  año  para  que  los  testamentarios 
cumplan  la  voluntad  de  los  testadores,  no  pue- 
de tener  aplicación  < uando  por  circunstancias 
especiales  de  la  testamentaría  sea  materialmen- 
te imposible  su  terminación  dentro  de  aquel 
plazo  (Sent.  26  Noviembre  1861). 

Los  albaceas  que  dejan  trascurrir  el  año  de 
albaceazgo  sin  dar  cumplimiento  á su  cometido 
y son  separados  por  esta  causa  del  encargo  y 
por  sentencia  del  juez  competente  llevan  la 
nota  al  ménos  de  negligentes  é incurren  en  la 
pena  de  perder  lo  que  por  el  testamento  debie- 
ran percibir  (Sent.  18  Marzo  1865). 

La  ley  6.a,  tít.  X,  Partida  6.a  concede  á los 
testamentarios  el  plazo  máximo  do  un  año  pa- 
ra el  cumplimiento  de  su  encargo  (Sent.  12  Di- 
ciembre 1873). 

Artículo  1075. — El  albacea  que  por  mali- 
cia ó negligencia  dejare  de  cumplir  la  vo- 
luntad del  testador  podrá  ser  removido  del 
cargo  después  de  haber  sido  amonestado 
en  juicio,  perdiendo  lo  que  él  testador  le  hu- 
biera legado. 

ORÍGENES 

Ley  8.a,  tít.  X,  Partida  6/ 

JURISPRUDENCIA 

Ni  las  Decretales,  ni  la  Auténtica  licet,  ni  la 
ley  de  Partidas  previenen  que  para  que  los  al- 
baceas puedan  ser  condenados  á la  pérdida  de 
lo  que  el  testador  les  señaló,  sea  indispensa- 
ble que  precedan  dos  amonestaciones,  sinó  una 
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ó dos:  y que  aunque  así  lo  dispusieran  es- 
to sólo  tendría  lugar  cuando  se  tratara  del 
cumplimiento  de  mandas  piadosas,  mas  no  del 


de  otros  legados  en  cuyo  caso  basta  una  sola, 
hecha  en  virtud  de  decreto  judicial  (Sent.  18 
Marzo  1865), 


CAPÍTULO  XIII 

DE  LA  INTERPRETACION  DE  LOS  TESTAMENTOS 


Artículo  1076.— Las  palabras  del  testador 
deben  entenderse  llanamente  sin  eludir  su 
tenor  litoral,  a no  constar  expresamente  que 
la  voluntad  del  Lestador  es  contraria  á esta 
inteligencia. 

ORÍGENES  ■ 

Ley  5.a,  tít.  XXXII!,  Partida  7.a 

JURISPRUDENCIA 

Las  palabras  del  testador  según  la  ley  5.% 
tít.  XXXIII,  Partida  7.a,  deben  entenderse  lla- 
namente así  como  ellas  suenan  salvo  cuando 
se  probase  lo  contrario  en  los  autos,  ó como 
dice  la  ley  citada  cuando  pareciendo  cierta- 
mente que  la  voluntad  del  facedor  del  testa- 
mento fuera  otra  que  non  corno  suenan  las  pa- 
labras que  están  escritas  (Sents.  26  Junio  1854, 
17  Febrero  1858,  16  Octubre  1858,  28  Enero 
1862,  24  Abril  1867,  7 Octubre  1867,  24  Febre- 
ro 1868,  27  Febrero  1868,  2 Junio  1868,  24  Di- 
ciembre 1868,  10  Abril  1869,  10  Mayo,  18  y 19  ¡ 
Junio  1869,  22  Febrero  1871,  14  Junio  1871,  22 
Febrero  1872,  21  y 28  Junio  1872,  3 Marzo  1873, 
14  Febrero  1874,  23  Noviembre  1875.  24  Enero 
y 12  Julio  1876). 

La  voluntad  del  testador  debe  interpretarse 
de  manera  que  no  vaya  más  allá  de  lo  que  ex- 
presa la  letra  de  su  disposición  ¡Sents.  11  Oc- 
tubre 1854  y 30  Abril  1857). 

Cuando  el  testador  concede  á su  heredero  la 
facultad  de  enajenar  los  bienes  que  le  deja  si 
lo  necesitara,  puede  hacerlo  válidamente  y sin 
trabas  ni  formalidades  si  en  el  testamento  no 
le  han  sido  impuestas  (Sent.  21  Mayo  1859). 

No  se  infringe  la  cláusula  testamentaria  en 
que  se  dispone  que  no  paguen  los  legados  hasta 
después  de  satisfechas  las  deudas  cuando  se  pro- 
cede deotro  modo,  de  conformidad  con  los  here- 
deros y acreedores  (Sent.  7 Diciembre  1860). 

No  existiendo  ley  ni  dootrina  que  establezca 


la  computación  canónica  para  graduar  ol  pa- 
rentesco de  herederos  y legatarios  cuando  los 
testadores  no  la  hayan  establecido  terminante- 
mente, no  puede  suponerse  contrariada  su  vo- 
luntad, ni  infringida  su  última  disposición  por 
haberse  computado  civilmente  conformo  á las 
leyes  del  reino,  el  parentesco  que  en  olla  fijan 
respecto  á los  llamados  á la  sucesión  (Senten- 
cia 29  Noviembre  1861;. 

Separándose  una  sentencia  de  la  expresa  vo- 
luntad de  los  testadores,  que  es  la  ley  en  los 
litigios  sobre  sucesión  infringe  dicha  ley  (Sen- 
tencias 6 Enero  1863,  30  Junio  1863,  14  Ma- 
yo 1864  y 3 Marzo  1866). 

Cumplida  la  voluntad  del  testador  por  actos 
irrevocables  que  reciben  su  eficacia  del  mismo 
testamento  ya  no  es  posible  alterarla  ni  des- 
truir los  derechos  adquiridos  en  virtud  de  esas 
actos  (Sent.  28  Febrero  1862). 

Cuando  el  testador  deja  ásu  viuda  una  pen- 
sión diaria,  sin  señalar  condición  alguna  no 
pierde  dicha  pensión  aunque  contraiga  ulterior 
matrimonio,  no  siendo  aplicable  á este  caso  la 
doctrina  legal  de  que  las  pensiones  do  viudo- 
dad  son  obligatorias  ínterin  la  viuda  perma- 
nezca en  este  estado  ¡Sent.  30  Octubre  1862). 

Cuando  el  testador  deja  su  herencia  en  últi- 
mo lugar  á quien  por  derecho  tocare  y corres- 
pondiere, la  significación  legal  de  estas  pala- 
i liras  se  refiere  al  pariente  ó parientes  más  pró- 
ximos al  testador  que  existiesen  al  tiempo  de 
abrirse  la  sucesión  á la  herencia  ¡Sent.  16  Ene- 
ro 1803). 

La  sentencia  que  da  á un  legado  la  inteli- 
gencia que  se  deduce  claramente  de  los  térmi- 
nos en  que  está  concebido,  no  infringe  la  ley 
en  que  se  prescribe  que  las  palabras  del  testa- 
dor deben  ser  entendidas  llanamente  y como 
ellas  suenan,  ni  la  doctrina  que  apoyada  en  di- 
cha ley  tiene  establecida  ol  Tribunal  Supremo 
(Sent.  19  Diciembre  1864). 

La  máxima  de  buscar  la  verdadera  signiü- 
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cacion  de  las  condiciones  testamentarias  más 
bien  en  ia  voluntad  del  testador  que  en  sus  pa- 
labras, no  se  conforma  exactamente  con  el  sis- 

cma  fijado  en  la  ley  de  Partidas  (Sent.  11  Di- 
ciembre 1 865) . 

Cuando  el  testador  fia  á su  heredero  fiducia- 
rio el  cumplimiento  de  su  voluntad  según  sus 
literales  palabras,  es  necesario  estar  á la  decla- 
ración hecha  por  éste  respecto  á las  instruccio- 
nes que  aquél  le  tenía  comunicadas  para  la 
distribución  de  sus  bienes,  sin  que  obste  el 
aludirse  á otro  testamento  que  no  so  ha  encon- 
trado ¡Sent.  14  Marzo  1868). 

Cuando  en  las  cláusulas  de  un  testamento 
aparecen  claras,  explícitas  y terminantes  las 
palabras  del  testador  sin  que  alguna  de  ellas 
ofrezca  duda  acerca  de  su  significación,  no  hay 
necesidad  de  interpretar  esas  cláusulas  (Sen- 
tencia 2 Marzo  1886). 

El  que  impugna  judicialmente  una  cláusula 
testamentaria  contra  la  voluntad  del  testador 
que  expresamente  lo  prohibió  bajo  pena  de 
perder  la  herencia,  incurre  en  la  pena  estable- 
cida (Sent.  3 Marzo  1866). 

No  poniéndose  en  duda,  ni  durante  la  discu- 
sión ni  en  la  sentencia  ninguna  de  las  cláusu- 
las de  un  testamento  es  inoportuno  invocar  la 
ley  5.a,  tít.  XXXlil,  Partida  7.a,  relativa  á que 
se  entiendan  llanamente  las  palabras  del  testa- 
dor (Sent.  26  Febrero  1867). 

La  regla  consignada  en  la  ley  5.3,  títu- 
lo XXXIII,  Partida  7.*,  según  la  que  las  pala- 
bras del  facedor  del  testamento  deben  ser  en- 
tendidas llanamente  así  como  ellas  suenan,  no 
se  apone  á que  se  atienda  á su  espíritu  cuando 
pareciese  ciertamente  que  la  inteligencia  lite- 
ral no  contiene  la  voluntad  del  testador:  antes 
bien  esto  es  conformo  á lo  que  en  la  ley  preci- 
tada se  establece  (Sent.  21  Octubre  1868). 

La  disposición  testamentaria  por  la  que  es 
llamado  un  tercero  al  todo  ó parte  de  lo  que 
resta  de  la  herencia  al  morir  el  heredero,  con- 
tieno una  especio  de  institución  condicional  en 
favor  del  llamado,  á la  cual  son  aplicables  las 
reglas  y prescripciones  legales  que  rigen  res- 
pecto de  esta  clase  do  instituciones  (Sent.  15 
Junio  1868). 

No  infringe  la  voluntad  del  testador  la  eje- 
cutoria que  declara  heredero  al  instituido  por 
el  mismo,  que  cumple  todo  lo  preceptuado  por 
aquél  al  hacer  dicha  institución  (Sent.  22  Mar- 
zo 1869). 

Cuando  el  testador  divide  en  su  testamento 
su  herencia  en  dos  mitades  instituyendo  here- 


deros en  una  de  ellas  á siete  sobrinos  que  de- 
termina, y en  defecto  ó por  inexistencia  de  al- 
guno á los  hijos  que  respectivamente  han  dejado 
los  instituidos  y en  la  segunda  mitad  instituye 
á su  hermana,  disponiendo  que  si  á su  falleci- 
miento quedaba  algo  de  la  herencia  pasase  á 
las  hijas  de  la  misma  por  iguales  partes:  claro 
está  que  hahiendo  el  testador  querido,  al  ha- 
cer la  primera  designación  de  herederos,  que 
tuviera  lugar  el  derecho  de  representación, 
por  más  que  hubiese  omitido  la  repetición  de 
esta  circunstancia  al  instituir  en  la  segunda 
mitad,  se  comprende  naturalmente  que  su  in- 
tención fué  hacer  una  institución  de  familia  á 
fin  de  que  su  caudal  se  repartiese  entre  los  pa- 
! rientes  que  llamaba  á sucederle:  debiendo  en- 
1 tenderse  que  con  las  mismas^  condiciones  lla- 
maba á los  herederos  que  habían  de  suceder  en 
! propiedad  en  la  primera  mitad,  que  á los  que 
llamaba  á suceder  en  la  segunda  y no  siendo 
posible  dar  otra  interpelación  al  testamento  por 
estar  hecha  la  institución  en  una  sola  cláusula 
y por  consiguiente  en  un  sólo  acto:  así,  pues, 
la  sentencia  que  niega  el  derecho  de  represen- 
: tacion  á los  hijos  de  una  de  las  llamadas  á la 
sucesión  de  la  segunda  mitad  infringe  da  ley 
del  testamente  y la  5.a,  tít.  XXXIII,  Partida  7.*, 
(Sent.  13  Junte  1872). 

Ofreciendo  racional  duda,  según  la  sana  crí- 
tica una  cláusula  inexplicable,  la  Sala  senten- 
ciadora, aceptando  las  palabras  más  lógicas, 
claras  é inteligibles  de  la  copia  presentada  por 
el  demandado,  en  las  que  se  expresa  que  sea n 
preferidas  entre  los  parientes  más  próximos  los 
varones  á las  hembras,  ademas  de  haberlas  ha- 
llado más  conformes  con  las  que  usó  el  testa- 
dor en  los  llamamientos  á sus  hijos  entre 
. cuales  prefiere  los  varones  á las  hembras, 

' no  infringe  el  principio  de  que  la  volun- 
tad del  testador  ejerce  el  imperio  de  una  ley, 
la  ley  120,  Digesto,  De  verb.  signif la  ley 
25  Dig.,  De  leg.  lerlio , la  5.a,  tit.  XXXIII,  Par- 
tida 7.a,  que  dispone  que  las  palabras  ó cláu- 
sulas del  testamento  que  son  claras  no  deben 
interpretarse,  ni  la  jurisprudencia  constante  de 
que  las  palabras  del  testador  deben  ser  enten- 
didas llanamente  y como  ellas  suenan,  y que  la 
voluntad  del  testador  clara  y explícitamente 
consignada  debe  entenderse  en  los  mismos  tér- 
minos en  que  la  manifestó  (Sent.  5 Julio  1871). 

Plabiendo  venido  al  pleito  sin  citación  las 
dos  copias  del  testamento  presentadas  por  de- 
mandante y demandado,  fueron  consentidas 
por  ambos,  y suponiéndolas  de  igual  valor  le- 
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gal,  pudo  la  Sala  sentenciadora  en  su  aprecia- 
ción aceptar  de  una  ú otra  las  palabras  que  pa- 
ra entender  las  cláusulas  del  testamento  le  pa- 
reciesen más  conformes  con  la  voluntad  del 
• testador,  comparándolas  entre  si  según  las  re- 
glas de  la  sana  crítica  (Sent.  5 Julio  1871). 

Si  al  legarse  en  el  testamento,  para  después 
de  seguida  la  muerte  de  la  muger  del  testador, 
á una  persona  una  finca,  se  hizo  el  legado  con 
la  expresión  de  que  muriendo  sin  hijos  la  le- 
gataria  pasara  aquella  finca  A su  heredero  en 
el  modo  que  hubiere  sucedido ; es  claro  que 
esta  cláusula  de  reversión  ó restitución  condi- 
cional de  la  indicada  finca  no  la  hizo  en  favor 
de  una  persona  determinada,  expresa  y nomi- 
nalmente llamada  sino  genéricamente  en  favor 
de  heredero  en  el  modo  que  hubiese  suce- 
dido; es  decir,  de  su  heredero  cualquiera  que 


rio,  así  como  la  asistencia  necesaria  en  ca- 
[ sos  de  enfermedad. 

ORÍGENES 

Ley  5.*,  tít.  XXXIII,  Partida  7.* 
f 

JURISPRUDENCIA 

Para  que  tenga  lugar  la  aplicación  de  las  le- 
yes 9.a  y 28,  tit.  IX,  Partida  f>.«;  13,  tít.  III  do 
la  misma,  y 5.“,  tít.  XXXIII,  Partida  7.*,  rela- 
tivas á aclaración  de  las  dudas  que  ofrezcan 
| las  palabras  de  los  testadores,  es  preciso  que  la 
ambigüedad  ó duda  surja  de  las  mismas  cláu- 
sulas testamentarias  (Sent.  14  Setiembre  18CJ). 

No  puede  servir  de  fundamento  de  casación 
la  interpretación  de  cláusulas  oscuras  ó dudo- 
sas contenidas  en  un  testamento:  pues  sólo  ha 
, de  entenderse  respecto  de  lo  que  sea  expreso  y 


este  fuese  y cualquiera  que  fuera  el  modo  con 
que  á él  hubiese  pasado  su  herencia.  En  su 
virtud  la  Sala  sentenciadora  al  declarar  que  la 
indicada  finca  debe  ser  restituida  á los  represen- 
tantes y poseedores  déla  herencia  mediante  ha- 
berse realizado  la  condición  de  morir  sin  hijos- 
la  legataria  que  no  pudo  enajenar  válidamente 
la  finca,  no  infringe  el  testamento,  ni  la  ley  de 
Partida  según  la  cual  las  palabras  del  testador 
deben  ser  entendidas  llanamente  y como  sue- 
nan (Sent*  28  Setiembre  1872). 

Artículo  1077. — Guando  el  tenor  literal 
de  lugar  á dudas  y por  otra  parte  no  conste 
cuál  sea  la  voluntad  del  testador  se  tendrán 
presentes  las  siguientes  reglas: 

Primera . Guando  se  hubieren  legado  co- 
sas indeterminadas  sin  expresar  su  especie 
ó valor  se  entenderá  legada  la  de  menos  va- 
lor. 

Segunda.  Guando  el  legado  consistiere 
en  todas  las  cartas  del  testador  no  se  en- 
tenderán legados  los  libros,  á no  ser  que  el 
legatario  y testador  fueren  literatos  y este 
no  tuviere  más  papeles  que  sus  libros. 

Tercera.  Si  el  testador  legare  sus  aves 
se  entenderán  legadas  así  las  domésticas 
como  las  fieras,  y sus  jaulas  ó prisiones. 

Cuarta.  Del  mismo  modo  si  el  testador 
legare  sus  vinos  se  entenderán  legados  con 
los  embases. 

Quinto.  En  el  legado  de  alimentos  se 
comprende  no  sólo  la  manutención  sinó 
' también  la  habitación  y vestido  del  legata- 


! 


terminante  en  la  cláusula  alegada  ¡Sent.  11 
Marzo  1863). 

Para  la  recta  interpretación  de  una  cláusula 
testamentaria  que  por  su  redacción  ofrezca  al- 
guna duda,  no  han  de  apreciarse  aisladamente 
sus  diferentes  disposiciones,  sinó  compararse 
entre  sí,  lijando  la  verdadera  inteligencia  de 
manera  que  tenga  exacto  cumplimiento  la  vo- 
luntad del  testador  (Sents.  26  Mayo  1863,  23 
Setiembre  1865  y 5 Julio  1877). 

No  puede  considerarse  infringida  tratándose 
de  la  validez  de  un  legado  la  ley  5.%  títu- 
lo XXXIII,  Partida  7.a,  que  tiene  por  objeto 
explicar  las  dudas  que  respecto  de  las  palabras 
de  los  testadores  puedan  ocurrir  por  ser  ina- 
plicable al  caso  (Sent.  28  Junio  1864). 

Guando  una  cláusula  testamentaria  atendi- 
dos su  espíritu,  letra  y relación  con  las  ante- 
riores disposiciones  del  testador  no  tiene  otra 
interpretación  literal  y legal  que  la  declarada 
por  la  Sala  no  se  infringe  con  ella  el  testamen- 
to (Sent.  14  Febrero  1866). 

Cuando  en  las1  cláusulas  de  un  testamento 
aparecen  claras,  explícitas  y terminantes  las 
palabras  del  testador,  sin  que  alguna  de  ellas 
ofrezca  duda  acerca  de  su  significación,  no  hay 
necesidad  de  interpretar  esas  cláusulas  (Sen- 
tencias 2 Marzo  Í866  y 24  Febrero  1867). 

En  una  misma  cláusula  testamentaria  no 
pueden  concebirse  dos  disposiciones  contrarias 
(Sent.  7 Febrero  1870). 

Al  extender  un  legado  á más  de  lo  que  el 
testador  dispuso  se  infringe  la  voluntad  del 
testador  y las  leyes  de  Partida  que  dan  regias 
de  interpretación  para  casos  en  que  dicha  vo- 
luntad no  sea  clara  (Sent.  4 Abril  1871). 
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La  palabra  vivos  puesta  por  el  testador  al  ha- 
cer un  legado  en  favor  de  sus  nietos  y biznie- 
tos, no  excluye  claramente  de  la  manda  más 
que  á los  herederos  que  hubiesen  fallecido  en 
su  sentido  propio  y significación  legal:  refirién- 
dose aquélla  lo  mismo  á los  nacidos  que  á los 
que  se  encontrasen  en  el  claustro  materno  al 
fallecimiento  del  testador,  puesto  que  «toda 
cosa  que  faga  o que  se  diga  a pro  de  estos  apro- 
vechase ende,  bien  asi  como  si  fueren  nacidos» 
(Sent.  11  Julio  1877). 


Apareciendo  cierto  y estando,  reconocido  por 
los  demandados  que  el  actor  nació  á los  dos 
meses  y días  después  de  fallecido  el  testador  y 
que  es  el  nieto  de  un  hermano  de  aquél,  no 
puede  alegar  que  no  está  señalado  por  el  mis- 
mo, y que  su  persona  puede  equivocarse  por 
otra  para  la  adquisición  de  un  legado,  espe- 
cialmente cuando  aquél  llamó  á su  disfruto  á 
los  nietos  y biznietos  de  sus  hermanos  ni  nom- 
brar alguno,  ó designarles  por  su  respectivo 
nombre  y apellido  (Id.  id.). 


TÍTULO  III 

LAS  HERENCIAS  SIN  TESTAMENTO 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DISPOSICIONES  GENERALES 


Artículo  1078. — A falta  de  herederos  tes- 
tamentarios, la  ley  defiere  la  herencia  á los 
que  tienen  derecho  á ella  en  los  términos 
expresados  en  los  artículos  siguientes. 

ORÍGENES 

Leyes  del  tít.  XIII,  Partida  6.1 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  39,  tít.  II,  lib.  XXIX, 
D ¡gesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  21  Abril  1866. 

Sent.  10  Diciembre  1866. 

Desde  el  momento  en  que  una  persona  mue- 
re intestada,  sus  herederos  abintestado  adquie- 
ren derecho  á la  herencia  por  ministerio  de  la 
ley,  y bajo  este  concepto  pueden  trasmitir  á los 
suyos  dicho  derecho,  áun  cuando  los  bienes 
hereditarios  estuviesen  gravados  con  la  servi- 
dumbre de  usufructo,  y ellos  no  los  hubiesen 
poseído  (Sent.  27  Setiembre  1 867] . 

Muriendo  intestada  una  persona  no  hay  ins- 
titución de  heredero,  ni  puede  imponerse  á és- 
te oondicion  alguna  (Sent.  id.,  id.,  id.). 

No  puede  haber  heredero  abintestato,  cuan- 
do existe  testamentario  capaz  de  heredar  ;Sen- 
tenclas  4 Mayo  1868,  17  Diciembre  1869,  12  Ju- 
nio 1865  y 8 Enero  1875). 

comentario 

Hemos  dlCh¿  qtíó  las  herencias  se  defieren 


por  voluntad  del  hombre  y en  su  defecto  por  la 
disposición,  de  la  leyes  decir,  por  voluntad  ex  pro- 
sa del  difunto,  ó porque  la  ley  interpretando  la  re- 
lación existente  entre  la  propiedad  y la  familia, 
declare  á los  individuos  que  componen  la  segun- 
da  con  derecho  á suceder  en  los  bienes  por  no 
haberse  dispuesto  de  ellos  ó por  no  poderse 
i llevar  á efecto  la  disposición  del  testador. 

Es  también  este  orden  de  suceder  un  modo 
Universal  de  adquirir  tan  justificado  como  el 
anterior;  pero  existe  entre  ambos  alguna  dis- 
tinción que  nos  hace  estudiar  el  primero  sin 
tener  en  cuenta  los  principios  apuntados  en  el 
último. 

Sobre  el  fundamento  do  la  sucesión  intestada 
no  están  de  acuerdo  las  diversas  escuelas  que 
! de  él  se  han  ocupado.  Se  ha  supuesto  por  unos, 

I que  eran  propios  del  Estado  los  bienes  que 
deja  una  persona  á su  muerte,  sin  disponer  de 
ellos  en  testamento.  Otros  fundando  esta  suce- 
sión en  la  voluntad  presunta  del  difunto,  sos- 
tienen que  la  ley  debe  llamar  para  suceder  á 
una  persona,  á los  que  más  estrechamente  li- 
gadoB  estén  con  ella  por  los  vínculos  de  afecto 
y de  parentesco,  esto  es,  á aquellos  á quienes, 
si  el  difunto  hubiero  otorgado  testamento,  ha- 
bría sin  duda  alguna  llamado  para  sucederle 
en  sus  bienes  y no  falta  también  quien  consi- 
dere esta  sucesión  como  de  derecho  divino. 

Aunque  la  sucesión  intestada  en  realidad 
obedece  á los  sentimientos  de  amor,  de  afec- 
ción y de  cariño  con  que  la  naturaleza  dotó  á 
los  individuos  respecto  á todos  los  que  forman 
parte  de  su  familia,  y como  proveniente  de  la 
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naturaleza  humana,  el  derecho  debe  amparar 
aquellos  sentimientos  contribuyendo  á la  unión 
y conservación  del  pequeño  estado  doméstico, 
es  Jo  cierto  también  que  la  sucesión  en  Dere- 
cho español  participa  de  alguno  de  los  princi- 
pios apuntados,  si  bien  en  absoluto  no  decimos  ¡ 
que  la  hayan  servido  de  único  fundamento. 

En  todos  los  pueblos  cuando  alguno  ha  muer- 
to sin  testar,  ha  sido  la  ley  la  encargada  de 
designar  las  personas  que  debían  representarle 
y adquirir  sus  bienes,  á fin  de  quitar  todo  pre- 
texto de  arbitrariedad  por  parte  de  aquellos 
que  se  juzgasen  con  derecho  á dichos  bienes 
mucho  más  cuando  la  muerte  de  la  persona  á 
quien  pertenecían,  puede  ser  causa  de  que  im- 
punemente se  interprete  su  voluntad  á gusto  de 
cada  cual.  Difícil  es  conocer  esta  sucesión  en 
Derecho  Romano,  porque  los  vínculos  civiles 
en  que  se  fundaba,  las  disposiciones  de  las  Doce 
Tablas,  los  edictos  de  los  pretores,  las  consti- 
tuciones imperiales  y las  reformas  de  Justinia- 
no,  á la  par  de  los  diferentes  llamamientos  que 
en  cada  una  de  estas  épocas  se  hacían,  produ- 
cen un  cúmulo  de  dificultades  para  llegar  áco-  ¡ 
noccr  perfectamente  el  derecho  establecido  so-  ¡ 
bre  esto  punto  en  el  Pueblo-Rey. 

Justíniano  inauguró  la  reforma;  atendió  á la 
familia  natural,  para  señalar  al  padre  los  here- 
deros forzosos  que  en  su  día  debían  sucederle 
en  todos  sus  derechos  y obligaciones  y sentó 
las  bases  que  luego  sirvieron  de  fundamento  á 
las  legislaciones  modernas. 

En  el  Derecho  europeo  moderno  hay  una 
gran  unidad  á la  vez  que  alguna  variedad  ya 
en  cuanto  á la  computación  de  grados,  ya  en 
cuanto  al  modo  de  considerar  á la  familia,  y [ 
aunque  cada  pueblo  ha  establecido  el  órden  de 
suceder  abintestato  según  los  distintos  princi-  “ 
piosé  ideas  que  en  elloshan  dominado,  siempre  ; 
ha  sido  considerada  como  supletoria  esta  suce- 
sión en  cuanto  no  puede  tener  lugar  sinó  á 
falta  de  la  testamentaria. 


Articulo  1079. — Los  bienes  del  que  falle- 
ció intestado  deben  ser  entregados  íntegra- 
mente á los  parientes  á quienes  la  ley  llama 
á la  sucesión,  siendo  de  cuenta  de  éstos  to- 
dos los  gastos  de  entierro,  exequias,  funera- 
les y demas  sufragios  que  sean  costumbre 
sin  que  por  dejar  de  cumplir  estos  deberes 
puedan  las  autoridades  formar  inventario 
de  ios  bienes,  si  bien  podrán  ser  eompelidos 


á su  ejecución  por  los  tribunales  ordina- 
rios. 


ORÍGENES 

Ley  14,  tít.  XX,  líb.  X,  Nov.  Ree.  (1776). 

COMENTARIO 

Había  dispuesto  la  ley  XXXVI  de  Toro  que 
cuando  al  comisario  encargado  de  hacer  testa- 
mento en  nombre  de  su  poderdante  dejare  de 
cumplir  su  mandato  pasasen  los  bienes  del 
finado  á los  parientes  á quienes  correspondiera 
por  la  ley  el  derecho  succesorio,  pero  con  la 
obligación  de  disponer  de  la  quinta  parte  de 
dichos  bienes  por  el  ánima  del  testador.  De 
aquí  nació  la  duda  de  si  en  todo  caso  ora  mu' 
riese  la  persona  de  cuya  sucesión  se  trata  sin 
testamento  por  no  haberlo  otorgado  el  comi- 
sario, ora  el  testamento  otorgado  fuere  invá- 
lido ó no  lo  otorgase  ni  diera  para  ello  poder, 
tendría  aplicación  la  misma  regla  y en  su  vir- 
tud , tendrían  los  parientes  que  son  llamados 
por  la  ley  obligación  de  investir' el  quinto  de 
los  bienes  por  el  ánima  del  finado.  Para  re- 
solver esta  duda  se  dictó  la  ley  que  comenta- 
mos por  la  que  se  ordenó  y mandó  que  los  bie- 
nes y herencias  de  los  que  mueren  abintestato 
absolutamente  se  entreguen  íntegros  y sin  de- 
ducción alguna  á los  parientes  que  deben  here- 
darlos según  el  órden  de  suceder  que  disponen 
las  leyes  del  reyno;  debiendo  los  referidos  he- 
rederos hacer  el  entierro,  exequias,  funerales  y 
demas  sufragios  que  se  acostumbren  en  el  país 
con  arreglo  á la  calidad,  caudal  y circunstan- 
cias del  difunto,  y on  el  caso  sólo  de  no  cumplir 
con  esta  obligación  los  herederos,  se  les  com- 
pela á ello  por  sus  propios  jueces  sin  que  por 
dicha  comisión  y para  el  efecto  referido  se  mez- 
cle ninguna  justicia  eclesiástica  ni  secular  en 
hacer  inventario:  todo  lo  cual, — termina  dicien- 
do la  ley,— se  cumpla  sin  embargo  de  cuales- 
quiera estilos,  usos  y costumbres  contrarias, 
aunque  sean  inmemoriales,  pues  erf  caso  nece- 
sario las  derogo  y anulo  como  opuestos  á razón 
y Derecho. 

Artículo  1080.— Tiene  lugar  la  sucesión 
intestada; 

Primero.  Cuando  uno  muere  sin  hacer 
testamento  ó con  testamento  imperfecto  ó 
nulo. 

Segundo.  ..  Cuando  el  testamento  no  con- 
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tiene  institución  de  heredero  en  todo  6 en 
alguna  parte  de  los  bienes. 

Tercero.  Cuando  pierde  su  validez  por 
nacimiento  de  un  pdstumo. 

Cuarto.  Cuando  el  heredero  instituido 
repudie  la  herencia,  ó fuere  privado  de  ella 
por  indignidad. 

ORÍGENES 

Ley  1.a,  tit.  XIII,  Partida  6.” 

Ley  1.a,  tít.  XVIII,  lib.  X,  Nov.  Ree. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1968  Cód.  Portugal.— 
Párr.  único,  tít.  l.°,  lib.  III,  Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  21  Junio  1862. 

Aun  invalidándose  una  donación,  no  pueden 
pasar  los  bienes  en  que  consiste  á los  herederos 
abintestato,  si  la  testadora,  en  virtud  de  su  Ii" 
bre  disposición,  llama  á otros  para  este  caso 
(Sent.  26  Marzo  1845). 

A los  herederos  del  testador,  ó al  Estado  en 
su  defecto,  corresponde  únicamente  ejecutar 
las  acciones  propuestas  contra  la  disposición 
testamentaria,  caso  de  que,  por  nulidad  de  és- 
ta, debieran  suceder  en  los  bienes  los  herede- 
ros legítimos  (Sent.  6 Febrero  1854). 

Los  herederos  de  una  persona  no  pueden  te« 
ner  otros  derechos,  cuando  reclaman  bienes 
hereditarios,  que  los  que  aquella  tuviera  al 
tiempo  de  su  muerte  (Sent.  id.  id.  id.). 

A los  herederos  del  testador,  ó al  Estado  en 
su  defecto,  corresponde  únicamente  ejecutar 
las  acciones  propuestas  contra  la  disposición 
testamentaria,  caso  de  que,  por  nulidad  de  és- 
ta, debieran  suceder  en  los  bienes  los  herede- 
ros legítimos  (Sent.  6 Febrero  1854). 

No  queda  intestado  por  falta  de  acepta- 
ción de  la  herencia,  el  que  en  ausencia  de 
su  heredero  dispone  que  alguno  adminístre 
sus  bienes  hasta  que  el  heredero  se  presente, 
si  la  persona  nombrada  entra  en  la  adminis- 
tración a nombre  del  ausente  (Sent.  5 de  Junio 

1855). 

El  que  dispone  de  sus  bienes  para  el  caso  de 
que  un  heredero  haya  fallecido  áates  que  él, 
KO  muere  intestado  aunque  asi  se  verifique 

(Sent.  id.  id.  id.). 

El  contrato  en  que  uno  promete  á otro  en 
etoritura  solemne  dejarle  sus  bienes,  obliga  ai 
que  lo  ofrece  á instituir  heredero  al  favorecido, 


si  otorga  testamento;  y no  otorgándolo,  da  á 
éste  derecho  para  ser  heredero  (Sent.  3 Junio 
1858). 

No  es  llegado  el  caso  de  la  sucesión  intestada 
cuando  es  válido  el  testamento  y la  distribu- 
ción que  el  testador  mandó  hacer  de  sus  bienes 
(Sent.  11  de  Enero  1860). 

Existiendo  un  testamento  con  todas  las  con- 
diciones exigidas  por  la  ley,  é instituido  un  he- 
redero de  confianza  que  cumpla  las  disposicio- 
nes del  testador  y dé  á los  bienes  el  destino 
prevenido  por  el  mismo,  no  puede  abrirse  la 
herencia  intestada. 

La  muerte  de  la  persona  con  cuyo  consejo  y 
beneplácito  debe  un  heredero  fiduciario  dar  ¿ 
los  bienes  de  la  herencia  el  destino  prevenido 
por  el  testador  en  una  nota  entregada  á aqué- 
lla, no  es  motivo  bastante  para  abrir  la  heren- 
cia intestada,  ni  para  que  se  aplique  la  doctri- 
na de  jurisprudencia  que  establece  la  adjudica- 
ción de  la  herencia  á los  próximos  parientes 
cuando  el  testamento  puede  hacerse  efectivo,  si 
las  disposiciones  del  testador  son  de  todos  co- 
nocidas y no  puede  ignorarlas  dicho  heredero 
(Sent.  18  Junio  1860). 

Existiendo  en  un  testamento  institución  he- 
reditaria, es  incompatible  con  ella  la  sucesión 
intestada  (Sent.  29  Noviembre  1861). 

Cuando  el  testador  deja  su  herencia  en  últi- 
mo lugar  á quien  por  derecho  tocare  y corres- 
pondiese, la  significación  legal  de  estas  pala- 
bras se  refiere  al  pariente  ó parientes  más  pró- 
ximos al  testador  que  existiesen  al  tiempo  de 
abrirse  la  sucesión  á eu  herencia  (Sent.  16  Ene- 
ro 1863). 

La  doctrina  de  que  la  sucesión  abintestato  se 
abre  cuando,  aunque  el  testador  haya  hecho 
testamento  é instituido  heredero,  la  institución 
queda  sin  efecto  ó no  puede  realizarse  por  cual- 
quiera razón,  doctrina  fundada  en  la  ley  1.a, 
tít.  XIII,  Partida  6.a,  que  dispone  en  cuantas 
maneras  pueden  los  ornes  morir  sin  testamen- 
tos, no  es  aplicable  más  que  en  los  casos  que 
ésta  expresa,  éntrelos  que  no  está  comprendi- 
do el  incumplimiento  de  lo  ordenado  por  el  tes- 
tador (Sent,  15  Marzo  1864). 

Cuando  se  instituye  por  heredera  al  alma  del 
testador,  no  falta  el  heredero,  pi  queda  por 
consiguiente  sin  efecto  la  institución  (benten- 

cia  id»  id.  id.). 

Si  el  nombrado  heredero  fiduciario  fallece 
sin  hacer  la  distribución  de  los  bienes,  hay  una 
imposibilidad  absoluta  para  que  él  cumpliese 
el  fideicomiso,  y no  puede  deducirse  de  esto 
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cjiio  no  habiéndose  realizado  por  esta  causa  lo  no,  la  sentencia  que,  aunque^  prescinda  de  Id 
ordenado  por  el  testador,  deba  quedar  sin  efec-  declaración  de  nulidad  del  testamento,  por  de» 
to  la  institución  de  heredero,  abriéndose  la  su-  cir  que  no  ae  pidió  en  tiempo,,  falle  en  confor- 
cesion  abintestato  (Sont.  15  Marzo  1864)-  midad  de  la  demanda  desestimando  vírtual- 

Debe  considerarse  intestado  el  fallecimiento  mente  la  excepción  propuesta  en  la  contesta- 
do una  persona  cuando  no  se  presenta  su  testa-  cion  á la  misma,  no  infringe  la  ley  16,  tít.  XXII, 


mentó  ni  consta  legalmente  su  existencia  (Sen- 
tencia  8 Abril  1865). 

Debe  entenderse  que  fallece  intestado  el  tes-  . 
iador  cuyo  heredero  pierde  el  derecho  á la  he- 
rencia por  no  cumplir  la  condición  impuesta  y 
el  sustituto  nombrado  fallece  antes  que  el  ins- 
tituido heredero  (Sent.  30  Junio  1866). 

■Siendo  nulo  un  testamento  de  derecho  se 
presume  que  el  tostador  murió  intestado,  y la 
herencia  debe  pasar  á los  parientes  más  próxi- 
mos, como  sus  herederos  abintestato  (Senten- 
cia 28  Junio  1860). 

Según  la  ley  1.*,  tít.  XVIII,  I ib.  X,  Novísima 
Recopilación,  es  permido  á cualquiera  el  morir 
parto  testado  y parte  intestado  (Sent.  20  Di- 
ciembre 1866). 

Cuando  hay  institución  de  heredero  univer- 
sal hecha  en  testamento  válido,  si  por  cualquier 
causa  caducan  los  legados  que  el  mismo  con- 
tenga, los  bienes  legados  quedan  en  la  masa 
hereditaria.  Admitida  la  herencia  por  el  here- 
dero universal  así  instituido,  no  puede  tener 
lugar  la  sucesión  intestada,  ni  con  respecto  á ' 
legados  que  por  cualquier  causa  se  declaren 
caducados,  sin  la  renuncia  del  instituido  here- 
dero (Sent.  14  Setiembre  1867). 

Cuando  la  causa  para  declararse  el  intestado 
es  la  falta  de  herederos  que  cedan  la  herencia 
y no  la  interpretación  de  las  palabras  del  testa- 
mento, son  inaplicables  al  caso  de  la  ley  120 
Digesto,  De  verborurn  sifjni/icalione,  la  5.",  tí- 
tulo XXXIII,  Partida  7.“,  y la  repetida  juris- 
prudencia dol  Tribunal  Supremo  do  que  en  ma- 
teria de  testamentos  la  voluntad  del  testador  es 
la  ley  déla  sucesión,  debiéndose  cumplir  pun- 
tualmente lo  ordenado  por  el  mismo  (Senten- 
cia 17  Diciembre  1869). 

Declarados  nulos  un  testamento  y codicilo 
por  los  vicios  que  contra  uno  y otro  se  objetan 
y reconocidos  como  herederos  abistestato  los 
que  deben  serlo,  no  se  iníringe  la  ley  11,  tít.  V, 
Partida  6.a,  ni  la  1.*,  tít.  XVJII,  lib.  X,  de  la 
Nov.  Rec.  (Sent.  23  Febrero  1870). 

Cuando  á la  demanda  pidiendo  una  herencia 
en  concepto  de  intestada,  se  excepciona  que  la 
persona  de  que  proceda  dicha  herencia  murió 
con  testamento,  y desde  entóneos  la  cuestión 
del  pleito  se  reduce  á saber  si  es  est»  válido,  ó 


de  la  Partida  3.a,  ni  las  demas  disposiciones 
que  establecen  la  congruencia  que  debe  haber 
entre  la  demanda  y el  fallo  (Sent.  15  Marzo 

1870) . 

Habiendo  llamamiento  á la  herencia  para  el 
caso  de  que  el  heredero  universal  instituido  no 
dispusiese  de  ella,  no  es  posible  declarar  que 
pertenece  á los  herederos  abintestato,  sin  que- 
brantamiento del  pacto  establecido  en  el  here- 
damiento (Sent.  30  Setiembre  1870). 

No  cumpliéndose  por  los  herederos  volunta- 
rios de  un  testador  la  condición  lícita  por  su 
naturaleza  y que  podía  tener  efecto,  que  les 
puso  para  que  adquiriesen  la  herencia,  pierden 
el  derecho  á la  sucesión,  y sobreviene  el  caso 
del  llamamiento  expreso  hecho  por  el  mismo  á 
los  herederos  legítimos;  sin  que  la  sentencia 
que  así  lo  determine,  infrinja  la  ley  3.a,  tít.  IV, 
Partida  6.a,  que  habla  de  las  condiciones  impo- 
sibles de  hecho  y de  derecho  (Sent.  27  Mayo 

1871) . 

Habiendo  llamamientos  directos,  la  senten- 
cia, que  se  ajusta  á lo  dispuesto  por  el  testador 
no  infringe  la  voluntad  de  éste  ni  las  reglas  de 
la  sucesión  abintestato,  que  en  este  caso  se  in- 
vocan con  notoria  importunidad  (Sent.  19  No- 
viembre 1874). 

Anulado  el  testamento  bajo  el  cual  falleció  un 
individuo,  la  declaración  de  herederos  abintes- 
tato de  aquél  hecha  á favor  de  sus  parientes, 
debe  considerarse  como  subsistente  y eficaz 
miéntras  no  sean  oxcluidos-por  oíros  que  pidan 
y obtengan  legaimente  igual  declaración  como 
do  mejor  y preferente  derecho  (Sent.  11  Diciem- 
. bre  1876). 

; . Si  en  el  testamento  y memoria  bajo  el  cual 

falleció  un  testador,  designó  herederos  de 
la  propiedad  de  sus  bienes  para  después  ds 
1 la  muerte  de  los  usufructuarios  poniendo 
en  último  lugar  á los  que  la  justicia  designa- 
¡ se,  ó lo  que  es  lo  mismo,  á quien  por  de- 
recho tocase  y correspondiese,  cuya  significa- 
ción legal  se  refiere  al  pariente  ó parientes  del 
mismo  testador  que  existiesen  al  tiempo  de 
abrirse  los  sucesiones  de  la  herencia,  al  adju- 
dicar los  bienes  con  arreglo  á esta  disposición, 
no  se  infringe  porque  jio  es  la  doctrina  del  Tri- 
bunal Supremo,  según  la  que  se  considera 
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muerto  intestado,  respecto  de  la  propiedad  de 
sus  bienes,  al  que  no  designa  heredero  de  ella 
para  después  de  la  muerte  de  los  usufructua- 
rios, y se  consigna  el  derecho  del  heredero  i 
abintestato  á trasmitir  á los  suyos  el  de  aquella 
misma  propiedad  desde  la  muerte  del  intestado 
íSent.  l.°  Octubre  1877). 

COMENTARIO 

Exactamente  copiada  del  Derecho  Romano,  . 
la  ley  de  Partidas  señala  cuatro  casos  en  los 
cuales  tiene  lugar  la  sucesión  intestada  que  en 
rigor  se  reducen  á dos,  á saber,  por  falta  de  , 
todo  el  testamento  ó por  la  de  la  institución  so- 
lamente, ya  sea  que  el  heredero  renuncie  la 
herencia  ó se  haga  indigno  de  adquirirla,  ó 
que  el  testamento  se  anule.  En  otro  lugar  he- 
mos hablado  de  estas  causas  apuntadas  en  el 
artículo  y no  hace  falta  repetirlas.  Sólo  si  con- 
viene hacer  constar,  que  mientras  exista  un 
téstame nto  ó heredera  nombrado  por  el  testa- 
dor Con  capacidad  para  heredar,  no  se  abre  la 
Su'desion  abintestato  y únicamente  cuando  uno 
y otro  falte  , por  cualquiera  de  las  cuatro 
causas  enumeradas  en  el  artículo  comentado, 
'éS  cuando  los  parientes  más  próximos  del  di- 
funto adquieren  derecho  á la  herencia  por  mi- 
nisterio de  la  ley,  pueden  trasmitirlo  á los  su- 
yos’ á un  cuando  los  bienes  hereditarios,  estén 
gravados  con' alguna  servidumbre  ó usufructo; 
doctrina  aceptada  y declarada  en  varios  fallos 
del  Tribunal  Supremo. 

' Artículo  1081.— En  el  caso  del  número  4.° 
del  artículo  anterior,  no  se  invalidará  el  tes- 
tamento en  cuanto  á las  mandas  y otras  dis- 
posiciones que  en  él  se  contengan  distintas 
d©  la  institución  de  heredero. 


das  y las  otras  cosas  en  él  contenidas.  No  hay 
razón  para  suponer  derogada  una  disposición 
por  la  otra,  porque  en  nuestro  derecho  con  ar- 
reglo á dicha  ley  coníirmada  por  sentencias  del 
Tribunal  Supremo,  es  lícito  morir  parte  testado 
y parte  intestado;  no  porque  falte  el  heredero 
dejaran  do  cumplirse  los  encargos  hechos  por 
el  testador  en  el  testamento,  independientemen- 
te de  la  institución,  de  suerte  que  si  no  es  el 
heredero  testamentario  el  que  los  cumpla,  será 
el  designado  por  la  ley  y los  erectos  siempre 
vendrán  á ser  los  mismos.  No  hay,  pues,  que 
confundir  el  cumplimiento  de  esas  obligaciones 
con  lo  que  se  refiere  al  íntestato. 

Aquellas  fueron  constituidas  por  el  difunto 
á favor  de  otras  personas  que  tienen  derecho  á 
exigirlas,  independientemente  de  la  persona 
llamada  á disfrutar  la  herencia.’  Si  el  finado 
murió  sin  dejar  heredero  testamentario  que  ad- 
quiera sus  bienes,  la  ley  se  encargará  de  suplir 
su  voluntad  nombrándole  quien  le  represente, 
y no  por  eso  dejará  de  ser  válido  el  testamento 
en  cuanto  á las  mandas  y demas  encargos  en  ól 
contenidos. 

Artículo  1082. — Cuando  el  finado  dejare 
uno  ó más  hijos  que  con  arreglo  á lo  preve- 
nido en  el  párrafo  primero  del  artículo  934, 
fueren  indignos  de  sucederle,  pasará  la  he- 
rencia de  aquél,  si  falleció  intestado  ó con 
testamento  anterior  á la  enfermedad,  al  ex- 
traño que  le  socorrió  y cuidó  y en  cuya,  casa 
ocurrió  el  fallecimiento,  salvo  lo  dispuesto 
én  el  artículo  anterior.  ■ 


ORÍGENES 

Ley  5.';  tít.  Vil,  Partida  (>.* 
COMENTARIO 


- ■ " ’ ORÍGENES 

Ley  1.",  tít.  XVI1T,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

COMENTARIO 

De  la  disposición  cdnténida  en  este  articulo 
han  deducido  algunos  autores  que  no  regíalo  . 
dispuesto  en  el  mímelo  4.°  del  anterior,  porque 
en  él  se  dice,  tiene  lugar  la  sucesión  intestada 
cuando  el  heredero, instituido  repudíala  heren- 
cia ó es  privado  de  ella  por  indignidad,  y en  el 
pásente,  cuyo  origen  es  la  ley  L , tit.  , 

M;X  Nov.  , Rec-,  se  establece  que  si  el  herede- 
ro nombrado  por  ol  testador  no  quisiere  acep 
valga  el  testamento  en  cuanto  á las  man-  | 


En  el  artículo  citado  hemos  estudiado  esta 
causa,  que  lo  es  á un  mismo  tiempo  de  indignt- 
nación  y desheredación.  La  ley  añade:  «si  ellos 
(los  descendientes  del  loco),  non  lo  quisieren 
fazer,  e el  furioso  muriese  sin  testamento  este 
que  lo  llevo  a su  casa  deue  aver  todos  los  bie- 
nes: c los  que  lo  desampararon  non  deue  aver 
ninguna  cosa.  E si  el  furioso  tornase  a su  me- 
moria podría  deseredar  por  esta  razón  a aque- 
llos que  los  deuian  eredar  por  derecho  si  non 
errassen  contra  el.  E si  el  desmemoriado  ovies- 
se  fecho  testamento  ante  que  cayesse  en  locura, 
e ovíesse  establescido  por  herederos  a sus  hijos 
O algunos  de  los  que  descendiessen  del  por  li- 
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ñu  derecha;  si  el  furioso  muriesse  después  en 
casa  del  estrado,  non  vale  el  testamento  cuanto 
en  el  establescimiento  de  erederos,  Ca  non  de- 
uen  aver  ellos  la  eredad,  mas  aquel  estraño  en 
cuyo  poder  murió.  Mas  bien  valdría  el  testa-  ¡ 


mentó,  cuanto  en  las  otras  mandas  que  ouies- 
se  fecho  en  él». 

Tal  es  el  precepto  de  la  ley  que  no  necesita 
un  comentario  más  extenso. 


SECCION  PRIMERA 

DE  LAS  LINEAS  Y GRADOS  DE  PARENTESCO 


Artículo  1083. — Las  herencias  sin  testa- 
mento se  rigen  por  líneas,  grados  y repre- 
sentación. 

El  parentesco  se  mide  por  líneas,  y éstas 
por  grados. 

ORÍGENES 

Leyes  2.a  y 3.*,  tit.  VI,  Partida  4.’ 

Ley  5.*,  tít.  XIII,  Partida  6. 11 

Ley  2.*,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Reo. 

jurisprudencia 

La  palabra  primo  es  genérica  y bajo  esta  de- 
nominación se  comprende,  no  sólo  á los  hijos 
del  hermano  del  padre  y la  madre,  sinó  tam- 
bién á los  siguientes  en  grado  (Sent.  29  Octu- 
bre 18G1). 

Se  entiende  por  parientes  para  el  efecto  de 
distribuir  entre  ellos  los  bienes  de  un  testador, 
los  que  comprende  y reconoce  la  ley  de  16  de 
Mayo  de  1835.  ó los  que  se  hallan  dentro  del 
décimo  grado  igualmente  que  los  cónyuges  con- 
forme á dicha  ley  y la  6.*,  tít.  XIII,  Partida  6.* 
(Sents.  26  Junio  1854  y 22  Junio  1862). 

Artículo  1084. — La  línea  es  recta  y obli- 
cua. 

Se  llama  recta  la  serie  de  personas  que 
descienden  vinas  de  otras. 

Oblicua  ó trasversal  la  de  las  personas 
que.  sin  descender  unas  de  otras  vienen  de 
un  mismo  tronco. 

ORÍGENES 

i 

Ley  2.*  tit.  VI,  Partida  4.11 

Ley  2.*,  tít.  XIII,  Partida  6.’ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  sustancialmonte  con:  Árt.  736  Cód, 


i Francia. — 346  Holanda. — 1974  y 1975  Portu- 
gal.—886  Luisiana.— 520  Vaud.— 763  Valais. 
— 594  Neufchatel. — 36  con  adiciones  ley  espe- 
cial del  cantón  Saint-Galh. 

JURISPRUDENCIA 

No  tiene  aplicación,  ni  por  tanto  puede  de- 
cirse infringida  por  la  sentencia,  la  ley  2.*,  tí- 
tulo XIII,  Partida  6.',  que  se  limita  á declarar 
cuántos  grados  son  de  parentesco,  establecien- 
do las  tres  líneas  de  descendientes,  ascendien- 
tes y colaterales,  y reservando  á otras  leyes  la 
declaración  de  los  derechos  de  cada  una  de  las 
líneas,  si  resulta  que  en  el  pleito  no  se  ha  dis- 
cutido ni  negado  á la  parte  recurrente  su  cua- 
lidad de  pariente  colateral,  y áun  heredero  le- 
gítimo de  su  causante  (Sent.  7 Noviembre 
1877). 

No  se  infringen  las  • leyes  1.“  y 2.*,  tít.  IV, 
Partida  4.*,  cuando  la  Sala  sentenciadora  no 
hace  declaraciones  de  parentesco  ni  de  líneas 
contrariando  las  reglas  que  ¿ este  propósito  es- 
tablécen  dichas  leyes  {Sent.  13  Diciembre  1877). 

Artículo  1085. — Las  generaciones  ó dis- 
tancias entre  las  personas  comprendidas  en 
una  línea  constituyen,  los  grados. 

ORÍGENES 

Ley  3.",  tít.  VI,  Partida  4.* 

Real  Decreto  31  Diciembre  1829. 

Instrucción  7 Marzo  1831. 

Ley  16  Mayo  1835. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  735  CÓd.  Francia. — 1973 
Portugal.  — Los  demas  Códigos  comprenden 
esta  materia  en  los  artículos  citados  en  el  ante- 
rior, hasta  el  349  Holanda. — 888  Luisiana.—* 
523  Vaud.— 768  Yálais.— 597  Neufchatel.— 42 


549 


DE  LAS  HERENCIAS  SIN  TESTAMENTO 


ley  especial  del  cantón  Saint-Gall.—  Lev  10  tí- 
tulo  X,  lib.  XXXVIII,  Digesto. 

COMENTARIO 

Una  'manera  según  fuero  de  los  legos  y otra 
según  los  establecimientos  de  Santa  Iglesia , 

existen  marcadas  en  las  Partidas  para  compu- 
tar los  grados  de  parentesco  entre  las  personas 
unidas  por  este  vínculo  á un  mismo  tronco, 
aplicando  la  primera  á las  herencias,  y la  se- 
gunda al  matrimonio  puramente  canónico. 

laudábase,  sin  embargo,  por  los  autores  si 
la  computación  civil  y canónica  debía  regir 
de  este  modo  en  algunos  casos,  porque  con  ar- 
reglo á la  Real  Cédula  de  25  de  Setiembre  de 
1798,  y á una  Sentencia  dada  en  15  de  Julio  de 
1802,  las  sucesiones  se  extendían  más  allá  dei 
cuarto  grado  y do  esta  deducían  que  debía  re- 
gir en  las  herencias  la  computación  canónica; 
pero  .publicado  el  Decreto  de  31  de  Diciembre 
de  1829  con  la  instrucción  de  7 de  Marzo  de 
4831,  no  hubo  lugar  á dudas;  con  arreglo  al 
derecho  civil,  pues,  deben  computarse  los  gra- 
dos de  parentesco,  siempre  que  se  trate  de  he- 
rencias., como  ha  sido  confirmado  por  la  ley  de 
18  de  Mayo  do  1835  y varios  fallos  del  Tribu- 
nal Supremo. 

Artículo  1086. — En  todas  las  líneas  hay 
tantos  grados  cuantas  son  las  generaciones. 

En  la  recta  se  suba  únicamente  hasta  el 
tronco;  así  el  hijo  dista  del  padre  un  grado, 
dos  del  abuelo,  tres  del  bisabuelo. 

En  la  colateral  se  sube  hasta  el  tronco  ¡ 
común , y después  se  baja  hasta  la  persona 
con  quien  se  quiere  hacer  la  computación; 
así  el  hermano  dista  dos  grados  del  herma- 
no , tres  del  tio , cuatro  del  primo  hermano 
y así  en  adelante. 

ORÍGENES 

Leyes  2.*,  3.‘  y 4.*,  tít.  VI,  Partida  4.’ 

' ; : CONCORDANCIAS  ■ ■ 

Concuerda  con:  Arts.  737  y 738  Cód.  Fran- 
cia.—348  y 349  Holanda.— 1976  y 1977  Portu- 
gal.1—Véase  los  demas  pitados  anteriormente. 

COMENTARIO 

Notable  diferencia  hay  entre  el  Derecho  civil 
y canónico  en  cuanto  al  modo  de  computar  los 
grados,  según  se  trate  de  la  linea  recta  ó e a 
trasversal.  En  la  línea  recta  son  tantos  los  gra- 


dos cuantas  generaciones  haya,  según  el  Dere- 
cho civil  y canónico,  pues  áun  cuando  el  méto- 
do para  contarlos  es  diferente  , el  resultado  os 
siempre  el  mismo;  oí  primero  cuenta  las  distan- 
cias ó generaciones  , y el  segundo  las  personas 
menos  ladel  tronco,  de  suerte  que,  con  arreglo 
al  primero  , el  nieto  ocupa  el  segundo  grado 
respecto  del  abuelo,  porque  hay  entre  ellos  dos 
distancias  ó generaciones,  y mediante  el  Dere- 
cho canónico  ocupa  el  mismo  grado  , porque 
son  tres  las  personas  y no  se  cuenta  la  pri- 
mdVa. 

No  existe  esta  conformidad  entre  el  Derecho 
civil  y canónico  en  cuanto  á ia  línea  trasversal, 

' porque  el  primero  cuenta  las  generaciones  de 
ambos  lados,  y el  segundo  sólo  la  do  cualquiera 
de  ellos  si  la  línea  es  igual,  ó la  más  larga  si 
fueren  desiguales;  de  manera  que  entre  dos  pri- 
mos habrá,  con  arreglo  al  Derecho  civil,  cuatro 
grados,  y según  el  canónico  solamente  dos. 

Es  línea  igual  aquella  cuyos  grados  equidis- 
tan del  tronco  de  suerte  que  tantos  hay  en  uno 
corno  en  otro  lado,  y desigual  la  que  en  uno  de 
sus  lados  dista  más  del  tronco  común  que  en  el 
otro.  Con  arreglo  al  Derecho  civil,  basta  en  la 
primera  contar  dobles  las  generaciones  de  uno 
do  los  lados  para  obtener  el  resultado  que  so  de- 
see, porque  como  para  la  computación  hay  que 
subir  hasta  la  raiz  común  , y luégo  descender 
por  el  otro  lado  hasta  la  persona  con  la  cual 
se  hace  aquélla  , siendo  iguales  las  distancias 
basta  para  obtener  el  resultado  contar  dobles 
las  de  un  lado  ; pero  en  la  línea  desigual  hay 
que  contar  también  los  del  otro,  de  manera  que 
el  sobrino  dista  de  su  tio  tres  grados , porque 
hasta  el  tronco  común  hay  dos  grados,  y desde 
éste  hasta  el  tio  otro  que  forma  el  tercero.. 

Artículo  1087.— La  computación  de  que 
trata  el  artículo  anterior  rige  en  todas  las 
materias,  excepto  las  que  tengan  relación 
con. ios  impedimentos  dei  matrimonio  canó- 
: nico. 

ORÍGENES 

Ley  3,‘,  tit.  VI,  Partida  4.' 

Ley  16  Mayo  1835. 

JURISPRUDENCIA 

No  hay  ley  ni  doctrina  legal  que  establezca 
la  computación  canónica  para  graduar  el  pa- 
rentesco de  herederos  y legatarios,  cuando  los 
testadores  no  lo  hayan  establecido  terminante- 
mente (Seat.  29  Noviembre  1861). 
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No  puedo  suponerse  contrariada  la  voluntad  I orígenes 


ni  infringida  la  última  disposición  de  un  testa- 
dor por  haberse  computado  civilmente  confor- 
mo á las  leyes  del  reino  el  parentesco  de  las 
llamadas  por  él  á la  sucesión  (Sent.  id.  id.  id.]. 

COMENTARIO 

La'  razón  de  este  precepto  no  es  difícil  de 
comprender.  En  todo  aquello  que  al  Derecho 
civil  se  refiere,  ha  dé  seguirse  ia  computación 
de  grados  y líneas  del  parentesco  por  el  mismo 
Derecho  civil  establecido,  como  complemento 
necesario  de  otras  disposiciones.  Esta  regla  ge- 
neral no  necesita  verdaderamente  explicación, 
y de  ella  no  hubieran  tenido  necesidad  de  ocu- 
parse las  leyes , á no  ser  porque , admitidos 
nomo  del  reino  los  cánones  de  la  Iglesia  en 
materia'de  matrimonio,  convino  hacer  constar  , 
que  la  computación  canónica  sólo  se  aceptaba  , 
para  los  mismos  efectos  matrimoniales,  pero  : 
esto  no  pedía  entenderse  como  abdicación  ni 
derogación  de  las  disposiciones  del  Estado  so- 
bre parentescos.  Las  filtraciones  constantes  de 
la  potestad  de  la  Iglesia  en  lo  que  es  privativo 
del  Estado , recomendaron  acaso'la  aclaración 
de  la  ley  de  Partida. 

Artículo  1088. — Eli  las  herencias  el  pa- 
riente más  próximo  en  grado,  excluye  al 
más  remoto  y en  igualdad  de  grados  se  su- 
cede en  iguales  partes. 


Leyes  3.‘  y 6.a,  tít.  XITÍ,  Partida  6.* 

Leyes  4.a  y 10,  tít.. II,  lib.  III,  Fuero  Juzgo 
Ley  1.a,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1970  Cód.  Portugal. — No- 
vela 118,  cap.  III,  párr.  1.°— El  art.  734  Fran- 
cia, consigna  dicha  disposición  dentro  de  cada 
línea,  porque  divide  la  herencia  entre  las  líneas 
paterna  y materna  y le  siguen  entre  otros  el 
538  Vaud  y 897  Holanda. 

COMENTARIO 

He  aquí  dos  principios  consignados  en  algu- 
nas leyes  que  tienen  gran  aplicación  en  los 
distintos  órdenes  de  suceder.  La  proximidad  en 
el  parentesco  era  la  circunstancia  principal  que 
la  ley  no  debía  olvidar  al  llamar  a la  herencia 
á las  personas  más  queridas  del  difunto,  por- 
que más  grande  y verdadero  es  el  cariño  cuan- 
to más  estréchoS  són  los  vínculos  de  parentesco 
entre  las  personas;  pero  como  entre  éstas  pudie- 
ra haber  varias  que  estuvieran  en  el  mismo 
grado  y por  tanto  igualmente  unidas  á aquel 
de  cuya  sucesión  se  trata,  antes  de  establecer 
preferencias  contrarias  á las  justicia  y á la  ar- 
monía de  la  familia,  el  legislador  dispuso  qua 
en  tal  caso  heredan  todospor  iguales  partes, 
puesto  que  igual  era  el  título  tjiie  ostentaban  y 
el  derecho  de  que  venían  á hacer  uso. 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LA  REPRESENTACION 

: . • ..  i 


Artículo  1089. — La  representación  da  á 
un  pariente  vivo  los  derechos  que  tendría 
otro  ya  difunto  si  viviera,  en  cuyo  lugar, 
grado  y derechos  se  subroga . 

La  representación  solamente; tiene  lugar 
en  los  casos  taxativamente  marcados  por  la 
ley. 

ORÍGENES 

" Leyes  3.a  y 5.a.  tít  XIII,  Partida  6.* 

Ley  7.*,  tít.  VI,  lib.  III, 'Fuero  Real.  ' 

Ley  2.*,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Ley  5.*,  tit.  XVII,  lib.  X,  Nov.  Reb. 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  eon:  Art.  739  Oód.  Francia. — 888 
Holanda. — 890  Luisiana. — 716  Bolivia. — 198Ü 
Portugal.  — 524  Vaud. — 717  Fribur^o.— 444 
Tesino. — 771  Valais. — 599Neufchatel. — -660  Ña- 
póles.— 924  Cerdeña,—  Nqv^;118.— Cap.  I ¿pár- 
rafo 6.°,  tit.  I,  lib.  IÍI,  Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

Es  tablecido  por  la  ley  5/*  tít.  XVII,  lib.  X, 
Nov.  Rec,,  el  deceoho.  de  representación  eu  la 
línea  recta  y trasversal,  la  sentencia  que  wo* 
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noce  dicho  derecho  no  puede  decirse  que  infrin- 
ge la  expresada  ley  (Sent.  12  Mayo  1863). 

Es  constante  y universalmente  reconocido  el 
principio  de  la  representación,  sobre  todo  en  la 
línea  recta  descendente,  para  las  sucesiones  en 
general,  y más  aún  para  los  fideicomisos. que, 
siquiera  sean  temporales,  conservan  analogía 
con  las  antiguas  vinculaciones  ¡Sent.  26  Febre- 
ro 1870). 

Tratándoso  de  una  sucesión  voluntaria  en 
que  los  favorecidos  no  tienen  más  título  que  el 
que  les  da  la  expresa  voluntad  del  testador,  no 
pueda  tener  lugar  el  derecho  de  representación 
que  sólo  procede  en  la  sucesión  legítima  entre 
descendientes  ó colaterales  de  segundo  grado 
y en  las  sucesiones  vinculares  (Sent.  4 Abril 
1871). 

COMENTARIO 

El  modo  de  suceder  por  representación,  lla- 
mado también  por  estirpes  tiene  lugar  cuando 
se  adquiere  una  herencia  no  por  sí,  sino  por  la 
persona  de  otro  que  ya  ha  muerto,  es  una  fic- 
ción mediante  la  que  el  legislador  hace  entrar 
á otras  personas  en  el  lugar,  derechos  y accio- 
nes que  tendría  el  representado  si  viviese.  Sí- 
guese de  aquí  que  no  puede  ser  representada 
una  persona  viva  en  el  sentido  que  estamos  es- 
tudiando; de  manera,  que  si  uno  renunciase  la 
herencia,  los  herederos  abintestato  nolaadqui- 
rirán  por  derecho  de  representación,  porque  no  : 
puede  representarse  al  que  no  tiene  derecho 
alguno  en  el  mero  hecho  de  haberlo  renunciado. 

Se  diferencia  este  moda  de  suceder  délos  que 
tienen  lugar  por  cabezas  y por  lineas , en  que  ' 
en  el  primero  de  estos  dos  se  sucede  por  dere- 
cho propio,  en  el  segundo  por  series  de  perso- 
nas. LoS  que  suceden  por  cabezas  adquieren  de 
la  herencia  la  parte  que  les  corresponda  des- 
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pues  de  dividirla  entre  ellos,  de  manera  que  se 
hacen  tantas  partes  del  caudal  hereditario  cuan- 
tos son  los  llamados  á heredar,  asi  como  en  la 
sucesión  por  líneas  so  divide  la  herencia  entre 
la  línea  paterna  y materna,  áun  cuando  en  una 
haya  muchos  parientes  y en  la  oirá  pocos.  Por 
oí  derecho  de  representación  las  personas  lla- 
madas á suceder,  adquieren  únicamcnto  lapar- 
\ te  que  hubiera  correspondido  al  representado. 

No  en  todas  las  línea  tiene  lugar  la  represen- 
tación como  estudiaremos  más  adelante  al  tra- 
tar de  los  órdenes  de  sucesión.  Tiene  lugar  la 
representación,  en  la  linca  recta  descendente 
basta  el  infinito  y en  todos  los  casos,  con  arre- 
glo á la  ley  5.*,  tít.  XIII,  Partida  6.a  y á la  2.a, 
tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.:  no  sucede  lo  mismo 
en  la  línea  de  los  ascendientes,  entre  los  cuales 
el  más  próximo  excluye  al  más  remoto  y no  cabe 
por  lo  tanto  la  representación.  ¿Qué  motivo  ó 
causa  habrá  para  admitir  este  derecho  en  los 
descendientes  y negarlo  en  la  línea  de  los  as- 
cendientes? En  primer  lugar,  el  de  la  mayor 
extensión  que  tiene  el  cariño  cuando  se  trata 
de  los  descendientes,  que  cuando  es  de  los  as- 
cendientes , porque  respecto  á éstos  siempre 
quiere  más  el  hijo  á los  padres  que  á los  abue- 
los, y en  segundo  lugar,  el  mismo  orden  mar- 
cado por  la  naturaleza,  segun  la  cual  debiendo 
morir  antes  el  abuelo  que  el  nieto  no  cabe  del 
mismo  modo  la  representación  en  cuanto  al 
primero  que  en  cuanto  al  segundo,  porque  este, 
si  el  padre  á quien  representa  no  hubiera  pro- 
muerto,, le  hubiera  luego  sucedido  en  los  mis- 
; mos  bienes  y es  por  tanto  muy  natural  que  le 
represente. 

Por  último,  en  la  linea  de  los  colaterales  sólo  • 
tiene  lugar  la  representación  en  los  hijos  do 
hermanos  cuando  concurren  con  sus  tios  á la 
sucesión  de  otro  t-io,  como  veremos  más  ade- 
lante. 
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CAPÍTULO  II 

DEL  ORDEN  DE  HEREDAR  SEGUN  LA  DIVERSIDAD  DE  LINEAS 


SECCION  PRIMERA 

DE  LA  LINEA  RECTA  DESCENDENTE 


Artículo  1090. — La  ley  llama  á la  heren- 
cia en  primer  lugar,  á los  descendientes  le- 
gítimos y legitimados  por  subsiguiente  ma- 
trimonio. 

ORÍGENES 

Ley  1.a,  tít.  XIII,  Partida  4/ 

Ley  3.*,  tit.  XIII,  Partida  6.a 

Leyes  1.'  y 2.*,  tít.  II,  líb.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  2.',  tit.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Leyes  1.a,  3.a,  7.*  y 8.‘,  tit.  VI,  lib.  III,  Fue- 
ro Real. 

L§y  1.a,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (6.*  de 
Toro). 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  745  Cód.  Fran- 
cia.— 1985  Portugal. — Novela  118,  cap.  I,  ley 
15,  tít.  LVIII,  lib.  VI,  Cód.  Romano. 

El  mismo  principio  se  halla  consignado  en 
todos  los  Códigos,  salvo  algunos  privilegios  en 
favor  de  la  masculínidad  vigentes  todavía  en 
Inglaterra,  Dinamarca,  Rusia,  Servia  y algu- 
nos cantones  Suizos. 

JURISPRUDENCIA 

Las  leyes  de  los  Fueros  Juzgo  y Real,  Parti- 
da 6.a  de  Toro  relativas  al  órden  de  sucesión 
testada  ó intestada  de  ascendientes  y descen- 
dientes, y división  de  los  bienos  de  los  padres 
entre  sus  hijos,  son  inaplicables  á las  vincula- 
ciones en  materia  de  sucesiones  (Sent.  7 Fobre- 
ro  1861). 

Existiendo  las  leyes  recopiladas,  no  pueden 
considerarse  infringidas  las  loyes  do  los  Fue- 
ros Juzgo  y Real  en  materia  da  sucesiones 
Sent.  id.  id.  id.). 

Aunque  bajo  la  denominación  de  hijos  se 


comprenden  los  nietos  y demas  descendientes 
en  línea  recta,  esto  no  tiene  lugar  cuando  se 
trata  de  interpretación  de  leyes  que  tienen  un 
objeto  especial,  como  sucede  con  la  15  do  Toro 
(Sent.  11  Marzo  1861). 

Son  hijos  legítimos  los  legitimados  por  sub- 
siguiente matrimonio,  según  la  ley  l.“,  tít.  XIII, 
Partida  4.*,  y merecen  igual  concepto  para  to- 
dos los  efectos  civiles  (Sents.  24  Abril,  17  Junio 
1861  y 12  Noviembre  1864). 

Fallecido  un  padre  sin  testar,  sus  hijos  ó 
descendientes  de  estos  que  les  sobrevivieren, 
deben  sucedería  en  todos  los  bienes  y derechos 
que  correspondiesen  ó pudieran  corresponder 
en  lo  sucesivo  por  cualquier  evento  á su  heren- 
cia, y no  deben  quedar  exceptuados  de  esta  re- 
gla los  bienes  comprendidos  en  una  escritura 
de  capitulaciones  matrimoniales,  cuando  se  ve- 
rifica la  condición  prevista  en  el  pacto  consig- 
nado en  la  misma  para  que  dichos  bienes  en- 
tren á formar  parte  de  la  herencia  (Sent.  28 
Mayo  1866). 

Si  bien  en  general  es  exacta  la  doctrina  de 
que  por  lujos  se  entienden  también  los  nietos 
no  puede  ser  aplicable  al  caso  en  que  el  testa- 
dor instituye  ó sustituye  expresa  y únicamente 
á los  primeros  y sólo  á falta  de  ellos  á ios  nie- 
tos (Sent.  24  Abril  1867). 

Bajo  la  palabra  hijos,  se  comprenden  los  nie- 
tos (Sents.  28  Abril  1858,  14  Octubre  1867  y 26 
Febrero  1870). 

Muerta  intestada  una  persona,  corresponden 
sus  bienes  á los  hijos  que  dejare  por  iguales 
partes,  según  lo  dispuesto  en  la  ley  3.*,  títu- 
lo XIII,  Partida  6.a  (Sent.  22  Diciembre  1869). 

Es  doctrina  legal  que  bajo  la  palabra  hijos, 
se  comprenden  también  las  hijas  (Sent.  26  Mar- 
zo 1870). 

La  doctrina  del  Supremo  Tribunal,  según  la 
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que  en  los  llamamientos  de  hijos  se  compren- 
de  á os  nietos  y demas  descendientes,  sólo  tío- 
ne  aplicación  a los  hijos  y nietos  legítimos  del 
testador  en  virtud  del  derecho  de  representa- 
V 0,0  n de  todos  s«s  descendientes,  pero  do  nin- 
guna manera  á los  hijos  y nietos  de  sus  her- 
manas, á quienes  instituyó  usufructuarias  para 
el  caso  de  morir  él  sin  hijos  ÍSenl,  3 Marzo 
1873). 

Según  la  jurisprudencia  en  diferontes  senten- 
cias del  Tribunal  Supremo,  bajo  la  palabra  hi- 
j°s  so  entienden  comprendidos  los  nietos  y do-  ! 
mas  descendientes,  especialmente  en  materia 
sucesoria  ó vincular  (Sents.  23  Abril  1864  y 31  i 
Marzo  1873). 

No  puede  decirse  infringida  dicha  doctrina 
del  Tribunal  Supremo,  por  una  sentencia, 
cuando  no  tiene  aquélla  aplicación  al  caso,  da- 
dos los  términos  en  que  se  halla  redactada  la 
cláusula  de  institución  (Sent.  4 Febrero  1874). 

Si  bien  con  arreglo  ¿la  ley  6.*  de  Toro  los 
descendientes  suceden  á sus  ascendientes  en  to. 
dos  sus  bienes,  les  suceden  igualmente  en  sus 
obligaciones  y responsabilidades  í Sent.  14  Junio 
1875). 

La  declaración  que  el  Tribunal  Supremo  tie- 
ne hecha  en  cuanto  á que  bajo  la  palabra  hijos 
se  comprenden  los  nietos  y demas  descendien- 
tes, se  entiende  cuando  esta  declaración  no  se 
halla  limitada  por  alguna  ley  especial  (Sent,  13 
Diciembre  1877). 

COMENTARIO 

El  órden  marcado  por  las  leyes  para  la  suce- 
cion  abintestato,  es  el  de  descendientes,  ascen- 
dientes y colaterales.  En  cuanto  á los  primeros, 
dice  el  Fuero  Juzgo  que  en  la  heredad  del  pa- 
dre deben  entrar  los  hijos  primeramente , si 
éstos  no  existieran  los  nietos  , y en  su  defecto 
los  bizniet  os.  Al  decir  descendientes  nos  refe- 
rimos á los  legítimos  y legitimados  por  sub- 
siguiente matrimonio , que  , como  declara  el 
Tribunal  Supremo  en  repetidos  fallos,  están 
equiparados  á los  legítimos  y merecen  igual 
concepto  para  todos  los  efectos  civiles. 

Lo  más  conforme  á la  naturaleza  y á la  vo- 
luntad del  hombre  , es  que  los  descendientes 
sean  llamados  en  primer  lugar  á la  herencia 
del  padre;  nadie  más  obligado  á mirar  por  los 
hijos,  y nadie  , á la  vez  , se  halla  á ellos  tan 
unido  por  los  vínculos  de  la  sangro  y del  cari- 
llo. Por  esto  el  legislador,  al  fijar  quiénes  ha- 
bían do  suceder  al  tfue  por  cualquiera  do  las 
causas  ya  estudiadas  hubiere  dejado  de  acer 


testamento,  ó ésto  so  anulase,  no  pudo  menos 
de  atender  á la  naturaleza  humana  ó interpre- 
tar la  voluntad,  llamando  en  primer  lugar  á los 
que  por  ser  descendientes  dobian  adquirir  los 
bienes. 

Artículo  109-1.—  Los  hijos  de!  finado  le 
heredan  siempre  por  su  propio  derecho  y 
en  partes  iguales. 

orígenes 

Ley  3.*,  tít.  XIII , Partida  (>.* 

Ley  2.*,  tít.  U,  y l.\  tít.  V,  lib.  IV,  Fuero 
Juzgo. 

Ley  1.a,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  745  Oód.  Francia  en  su 
segunda  parte.— 1986  Portugal  y demas  citados 
en  el  anterior. 

COMENTARIO 

Ante  todo  debe  tenerse  presente  que  on  la 
sucesión  ds  los  descendientes  no  hay  limitación 
de  grados,  ni  distinción  de  varones  ó hembras, 
pues  todos  están  unidos  con  el  mismo  vínculo 
á su  padre  ó madre, 

Tres  casos  pueden  distinguirse  on  las  dispo- 
siciones de  la' ley,  á saber,  que  concurran  sólo 
descendientes  del  primer  grado  , ó do  este  con 
los  de  grados  ulteriores,  ó solamente  do  estos 
últimos.  El  articulo  presento  se  ocupa  del  pri- 
mero, y con  arreglo  á lo  dispuesto  en  él  suce- 
derán los  descendientes  por  cabezas,  dividién- 
dose la  herencia  en  tantas  partes  cuantos  sean 
los  llamados  á ella,  de  manera  que  entrarán  á 
suceder  por  sus  propias  personas  yen  virtud  do 
derecho  propio. 

Artículo  1092.— Los  nietos  y demas  des- 
cendientes heredan  por  derecho  de  repre- 
sentación, con  arreglo  al  art.  1089. 

\ 

orígenes 

Ley  3.a,  tít.  XIII,  Partida  6.’ 

Ley  2.a,  tít.  II,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo, 

Ley  7.*,  tít.  VI,  ¡ib.  HI,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  : Art.  1987  Cód.  Portugal  y 
demas  citados  en  los  dos  anteriores  artículos 

JURISPRUDENCIA 

No  so  infringe  la  ley  2.*,  tít.  LV  del  Código 
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romano,  Ja  Novela  98  de  Justiniano  y la  ley  3.% 
tí t.  xrr,  Partida  3.a,  referentes  á que,  cuando 
se  deja  una  herencia  en  cierta  época  á quien 
correspondiere  por  derecho,  so  entiende  llama- 
do el  pariente  más  próximo  que  debiere  here- 
dar, cuando  tales  disposiciones  sirven  de  fun- 
damento para  llamar  á la  herencia  á los  nietos 
¡Sent.  23  Febrero  1871). 

La  doctrina  del  Supremo  Tribunal,  según  la 
que,  en  los  llamamientos  se  comprende  á ios 
nietos  y demás  descendientes  , sólo  tiene  apli- 
cación á los  hijos  y nietos  legítimos  del  testa- 
dor, en  virtud  del  derecho  de  representación  de 
todos  sus  descendientes ; pero  de  ninguna  ma-  i 
ñera  á los  hijos  y nietos  de  sus  hermanas  , á 
quienes  instituyó  usufructuarios  para  el  caso 
de  morir  él  sin  hijos  (Sent.  3 Marzo  1873). 

COMENTARIO 

De  los  tres  casos  que , según  hemos  dicho  en 
el  comentario  anterior,  pueden  distinguirse  en 
la  sucesión  de  los  descendientes,  falta  estudiar 
el  segundo  y tercero,  que  se  hallan  comprendí, 
dos  en  este  artículo. 

En  el  primero  de  éstos,  que  tiene  lugar  cuan- 
do concurren  á la  sucesión  descendientes  de  pri- 
mer grado  con  otros  de  grados  ulteriores,  he- 
rederán  aquéllos  por  cabezas , según  dejamos 
explicado,  y por  estirpes  ó por  derecho  de  repre- 
sentación ios  últimos;  de  manera  que  éstos  no 
tendrán  do  la  herencia  más  que  la  parte  corres- 
pondiente  á la  persona  de  quien  proceden  y 
cuyo  derecho  representan.  Esto  mismo  tiene 
lugar  en  el  tercer  caso,  cuando  sólo  intervienen 
descendientes  de  grados  ulteriores;  en  uno  y 
otro,  pues , no  se  divide  la  herencia  por  partes  ¡ 
iguales  entre  todos  ellos  , sínó  por  estirpes,  de 
suerte  que  si  aquélla  es  de  cuatro  mil  escudos 
y los  hijos  son  cuatro , de  los  cuales  hayan 
muerto  dos  ó todos  ellos,  que  para  el  caso  es 
igual,  dejando  descendiente  (nietos  de  la  per- 
sona de  cuya  sucesión  se  trata ) el  caudal  here- 
ditario se  dividirá  en  cuatro  partes  correspon- 
dientes á los  cuatro  hijos  del  difunto,  y los 
hijos  de  cada  uno  de  éstos  tendrán  los  mil  es. 
cudos  que  á sus  respectivos  padres  les  tocó, 
áun  cuando  por  parte  de  uno  de  ellos  concur-  ( 
ran  dos , cuatro  ó más  nietos  , y por  parte  de  j 
otra  sólo  concurra  uno,  aquéllos  se  dividirán 
los  mil  escudos  de  su  padre,  y el  último  adqui- 
rirá los  otros  mil  del  suyo. 

Ahora  bien,  ¿es  limitado  el  derecho  de  re- 
presentación ó se  extiende  hasta  lo  infinito  en 
la  línea  de  los  descendientes?  De  las  disposicio- 


nes de  la  ley  se  desprende  lo  segundo,  y es  doc- 
trina admitida  por  la  generalidad  de  los  auto- 
res. Ha  habido  sí,  autores,  que  fundados  en  el 
Derecho  Romano,  cuyas  disposiciones  no  citan 
ejemplos  más  allá  de  los  biznietos,  han  limita- 
do la  representación  á este  grado  diciendo  que 
no  pasaba  de  él;  pero  la  generalidad  lo  rechaza 
y entre  ellos  Gómez,  fundándose  en  la  Autén- 
tica in  successione,  en  otros  testimonios  dedu- 
cidos del  Derecho  Romano,  en  la  misma  razón 
que  existe  para  concederla,  y en  la  no  existen- 
cia de  textos  que  coarten  dicha  representación 
como  los  hay  en  otros  casos,  la  supone  aplica- 
ble hasta  lo  infinito  en  la  línea  recta  de  los  des- 
cendientes. 

El  Proyecto  de  Código  en  su  art.  752  dice 
que:  «repudiando  el  pariente  más  próximo,  si 
es  solo,  ó todos  los  parientes  más  próximos  lla- 
mados por  la  ley,  heredarán  los  del  grado  si- 
guiente por  su  propio  derecho,  y sin  que  pue- 
dan representar  al  repudiante».  De  aquí  pare- 
ce sobreentenderse  que  en  algunos  casos  po- 
drán los  nietos  suceder  por  derecho  propio  y no 
por  representación,  casos  que  constituyen  ex- 
cepciones al  principio  generalmente  admitido. 
En  efecto,  los  comentaristas  señalan  entre  ellas 
dos,  la  indignidad  y la  renuncia;  de  suerte  que 
los  hijos  del  indigno  para  suceder  y del  renun- 
ciante, que  son  á la  vez  nietos  del  difunto,  le 
sucederán  por  derecho  propio,  como-  parientes 
más  próximos,  por  cabezas  ó en  partes  iguales 
como  los  del  primer  grado,  lo  que  fácilmente 
se  explica,  porque  la  representación  da  al  re- 
presentante los  derechos  que  tenía  el  represen- 
tado, en  los  cuales  entra  aquel  á suceder  en  lu- 
gar de  éste,  y por  tanto,  no  teniendo  derecho 
alguno  el  que  los  renuncia,  ó el  que  so  hace 
indigno,  no  cabe  que  con  arreglo  a él  sucedan 
sus  hijos  si  no  por  sí  y con  derecho  propio, 
como  parientes  más  próximos  en  la  línea  des- 
cendente y por  no  haber  otros  hijos,  pues  de 
haberlos  éstos  serían  los  que  sucederían  exclu- 
yendo á los  nietos.  Hé  aquí,  por  qué  en  la 
práctica  se  admiten  estos  dos  casos,  en  los  cua- 
les es  inútil  la  representación  y pueden  los  des- 
cendientes de  ulteriores  grados  suceder  como 
los  del  primero. 

Artículo  1093. — La  sucesión  de  los  des- 
cendientes nacidos  de  distintos  matrimonios 
no  varía  en  cuanto  al  ascendiente  común; 
pero  en  cnanto  al  difunto  y nuevo  cónyuge 
les  heredarán  sus  respectivos  hijos. 
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ORÍGENES 

Ley  4.*,  tít.  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo 

Ley  12,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

COMENTARIO 

El  derecho  sucesorio  de  los  descendientes,  se 
funda  en  los  vínculos  de  la  sangre  ó lo  que  es 
lo  mismo,  tiene  por  base,  no  la  ley  sino  la  na- 
turaleza. De  aquí  se  deduce  necesariamente 
que  tratándose  de  un  padre  que  ha  contraído 
dos  matrimonios  consecutivos,  los  hijos  así  del 
primero  como  del  segundo,  habrán  desuceder- 
le  pues  unos  y otros  tienen  respecto  de  aquel 
idéntico  vínculo,  igual  grado,  y por  lo  tan- 
to, el  mismo  derecho.  Mas  si  en  el  mismo  caso 
fuere  la  madre  la  que  falleció,  solamente  here- 
darán sus  bienes  los  hijos  que  ella  procreó, 
esto  es,  los  nacidos  del  segundo  matrimonio, 
así.  como  los  hijos  del  primero  heredarán  los 
bienes  de  su  madre.  La  misma  regla  se  obser- 
va cuando  es  la  madre  la  que  ha  contraído  dos 
matrimonios  consecutivos.  Los  hijos,  pues,  he- 
redan al  padre  ó madre,  pero  no  al  padrastro  ó 
madrastra. 

Artículo  1094. — A falta  de  hijos  legítimos 
y legitimados  por  subsiguiente  matrimonio, 
sucederán  al  padre  ó madre  los  legitima- 
dos por  rescripto  real. 

No  obstante  en  cuanto  á lasucesion  de  los 
demas  parientes  así  como  en  los  honores  y 
preeminencias  concurrirán  con  los  legítimos. 

orígenes 

Ley  9.“',  tít.  XV,  Partida  4.* 

Ley  7.*,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (12  de 
Toro). 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  12  de  Toro,  como  relativa  á los  hijos 
legitimados  por  rescripto  del  principo  es  ina- 
plicable á los  hijos  naturales,  a los  que  no  sólo 
- no  les  da  derecho  de  sucesión  cuando  concur- 
ren con  los  legítimos,  sino  que  limita  la  facul- 
tad de  los  padres  y abuelos  á legarles  algo  del 
quinto  como  á un  extraño  (Sent.  8 Abril  1876). 

COMENTARIO 

Hemos  dicho  anteriormente  que  los  hijos  le- 
gitimados por  subsiguiente  matrimonio,  esta- 
ban equiparados  á los  legítimos  para  los  efec 
tos  civiles',  pero  ¿sucede  lo  mismo  con  los  legi- 
timados por  resoripto  del  príncipe?  De  diversa 
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manera  sé  explicaron  las  leyes  del  Fuero  Real 
y Partidas  en  este  punto,  mas  la  Novísima  Re- 
copilación, cortando  las  dudas  que  se  origina- 
ban en  esta  materia,  dispuso  que  tales  hijos  no 
heredaran  al  padre  ó madre  con  los  legítimos  y 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  que 
después  nacieren,  si  no  en  la  que  sus  padres 
quieran  dejarles  de  la  quinta  parte  de  bienes 
de  que  pueden  disponer  para  su  alma,  y que  en 
cuanto  á suceder  á los  demas  parientes,  así  co- 
mo en  honras  y preeminencias  en  nada  han  de 
diferenciarse  de  los  legítimos. 

Divididos  ios  autores  en  sus  pareceres  al  exa- 
minar la  ley,  se  explicaron  de  diferente  modo 
en  cuanto  á los  efectos  de  la  supervivencia  de 
hijos  legítimos  con  respecto  á la  legitimación. 
Para  unos  desaparecía  ésta  por  el  nacimiento 
de  un  legítimo,  para  otros,  por  el  contrario 
subsistía,  fundados  en  que  la  gracia  concedida 
por  el  príncipe  nunca  desaparece,  y por  último, 
otros  eligiendo  un  término  medio  , suponían 
subsistente  la  legitimación  en  cuanto  á las  dig- 
nidades y honores  áun  cuando  sobrevinie- 
ren hijos  legítimos,  y la  declaraban  anulada 
en  cuanto  á los  bienes  cuando  esto  tenía  lugar. 
Pero  se  explica  de  tal  modo  la  ley  de  Toro  en 
su  primer  párrafo,  que  ha  suscitado  alguna  di- 
ficultad entre  los  autores  cuando  han  tratado 
de  marcar  los  derechos  de  los  hijos  legitimados; 
porque  prohíbe  á éstos  el  suceder  con  los  legí- 
timos ó legitimados  por  subsiguiente  matrimo- 
nio que  nacieren  ó sobrevinieren  después,  y 
naturalmente  ocurre  preguntar:  ¿sucederá  lo 
mismo  cuando  existieren  ya  legítimos,  ó here- 
darán justamente  unos  y otros? 

Como  la  ley  de  Toro  no  ha  resuelto  este  pun- 
to, algunos  autores,  rigiéndose  por  la  de  Parti- 
das que  autoriza  á los  hijos  legitimados  por 
rescripto  del  príncipe,  para  heredar  á sus  pa- 
dres si  no  hubiere  legítimos  y en  su  consecuen- 
cia de  ellos  si  existieron,  contestan  afirmativa- 
mente á la  última  parte  de  la  pregunta,  resol- 
viendo la  cuestión  con  arreglo  á esta  ley  y al^ 
derecho  de  las  auténticas.  Entienden,  pues,  que 
la  ley  de  Toro  nada  dispone  acerca  del  derecho 
de  un  legitimado  por  rescripto,  existiendo  ya 
.legítimos  y que  sólo  se  refiere  al  caso  en  que 
por  nacer  éstos  varíe  la  condición  del  legitima- 
do anteriormente,  suponiendo  que  oí  padre  al 
hacerlo  teniendo  hijos  nacidos  de  legítimo  ma- 
trimonio, quiso  equipararlos  á todos  haciendo 
de  igual  condición  á unos  que  á otros;  así  lo 
resuelven  Palacios  y Gregorio  López. 

Gómez,  Matienzo  y Tollo  dicen  que  si  el  prin- 
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cipe  al  conceder  la  gracia  de  la  legitimación 
hace  constar  ese  derecho,  no  obstante  los  legí- 
timos, y áun  con  perjuicio  do  ellos,  heredarán 
en  este  caso  justamente,  mas  no  cuando  nada 
do  esto  se  expresara;  doctrina  que  tampoco  nos 
parece  sosten ible,  porquo  el  derecho  de  legíti- 
ma está  por  encima  del  que  tengan  los  legiti- 
mados posteriormente.  En  otro  lugar  (comenta- 
rio al  art.  960),  hemos  dicho  cuál  era  nuestra 
opinión  sobre  este  punto. 

La  ley  de  Toro  en  su  último  párrafo  dispone  ' 
que  los  hijos  legitimados  por  rescripto  hereda- 
rán como  los  legítimos  á los  demas  parientes 
y nada  deben  diferenciarse  de  ellos  cuanto 
á los  honores  y preeminencias;  con  cuya  pri- 
mera parte  corta  las  cuestiones  que  existían 
entre  los  comentaristas  y confirma  en  cuanto  á 
la  segunda  parte  lo  que  ya  se  hallaba  dispuesto 
en  las  Partidas. 

Artículo  1095. — En  defecto  de  hijos  y des- 
cendientes legítimos  la  ley  llama  i la  he-  ¡ 
reacia  de  la  madre  los  hijos  naturales  y es-  j 
púrios  que  no  sean  de  dañado  y punible 
ayuntamiento  por  su  orden  y grado. 

orígenes 

Ley  1 i,  tít.  XIII,  Partida  6.* 

Ley  5.\  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (9.a  de 
Toro). 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Párr.  3.°,  tit.  IV,  lib.  III, 
Instituía. — Ley  5.%  tít  LVII,  líb.  VI,  Código 
Romano. 

JURISPRUDENCIA 

Los  declarados  naturales  con  relación  á la 
madre  gozan  de  los  derechos  que  á los  de  esta 
clase  corresponden,  salvo  si  se  justifica  que  es- 
tán comprendidos  en  alguna  excepción  (Sen- 
il n i.«  I ¿ Nm  iemln’c  1 8581 . 

¡..i  !cy  !),’  de  Toro  o sea  la  o ",  tít.  XX,  ti- 
lico X,  Nov.  Reo.,  no  ex'go  para  que  los  hijos 
sean  lun cileros  de  la  madre  que  tengan  la.  cua- 
lidad di!  naturales  en  el  concepto  en  que  los 
define  la  ley  1 í , ó sea  la  1.a,  tit.  V,  lib.  X,  sino 
que  previene  que  en  el  caso  de  no  tenor  la  mu- 
jer hijos  legitimes,  aunque  tengan  padre  ó ma- 
dre, el  hijo  natural  ó espúreo  sea  su  heredero 
vx- testamento  y abinleslato,  sin  más  excepción 
que  cuando  provengan  de  dañado  y punible  i 


ayuntamiento  de  parte  de  la  madre  (Sent.  16 
Diciembre  1864  y 18  Mayo  1869). 

Concretándose  las  leyes  1."  y 2.a,  tít.  XV,  y 
5.a,  tít.  XIX,  Partida  4.a  y 11,  tít.  XI II,  Parti- 
da 6.a,  á definir  y enumerar  las  diferentes  cla- 
ses de  hijos  no  legítimos,  á establecer  una  de 
las  maneras  de  legitimación  do  los  llamados 
naturales  y á determinar  cuáles  de  aquellos 
pueden  heredar  á sus  madres,  no  tienen  aplica- 
ción cuando  no  ha  versado  el  litigio  acerca  de 
ninguna  délas  cuestiones  indicadas  (Sent.  19 
Febrero  1874). 

COMENTARIO 

Después  del  Fuero  Viejo  donde  se  encuen- 
tran algunas  disposiciones  sobre  la  sucesión  de 
los  hijos  naturales,  y después  del  Fuero  Real 
que  los  llamaba  la  herencia  del  padre  muerto 
sin  descendientes  legítimos,  siempre  que  hu- 
■ hiere  mediado  formal  reconocimiento  por  parte 
del  difunto,  las  Partidas  Riéronlas  encargadas 
de  fijar  los  derechos  de  los  hijos  naturales  á la 
herencia. 

El  principio  establecido  por  Derecho  Roma- 
no, mater  certa  est  atiamsi  vulgo  conceperit: 
pater  vero  is  est  quem  nuptire  demostrant,  es 
el  que  servía  de  base  á la  ley  11,  tít.  XIII,  Par- 
tida 6.a,  para  llamar  á los  hijos  naturales  á la 
herencia  de  su  madre  con  igual  derecho  que  á 
los  legítimos. 

Mas  la  ley  9.a  de  Toro,  ó sea  la  5.a,  tít.  XX, 

! lib,  X,  Nov.  Rec.,  alteró  el  derecho  de  Partidas 
llamando  antes  á los  legítimos,  con  los  cuales 
no  podían  heredar  los  naturales,  sino  en  lo  quo 
do  la  quinta  parte  de  los  bienes  quisieren  sus 
madres  mandarles;  pero  si  faltaren  los  descen- 
dientes legítimos,  sucederán  los  naturales  en 
todos  los  bienes  á su  madre  aunque  ésta  deje 
ascendientes,  según  prescribe  dicha  ley- 

Fáeilmente  se  comprende  la  justicia  de  estas" 
disposiciones,  porque  si  por  un  lado  no  pueden 
igualarse  los  hijos  nacidos  de  legítimo  matri- 
monio con  los  procedentes  de  otras  uniones, 
por  otro  lado  debe  tenerse  en  cuenta  que  la 
madre  siempre  es  cierta  y con  respecto  á ella 
los  hijos  siempre  son  hijos  y no  deben  hacerse 
de  peor  condición  que  los  extraños,  lié  aquí 
por  qué  la  ley  reconoce  á los  naturales  el  dere- 
cho de  heredar  á su  madre  antes  de  sus  ascen- 
dientes y después  de  los  descendientes  legí- 
timos. 

Otra  diferencia  hay  entre  la  dispusieio»  de 
Partidas  y la  de  la  Novísima,  y es  que  así  como 
aquella  nada  decía  sobre  el  modo  de  suceder 
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los  hijos  naturales  y espurios  la  segunda  los 
llama  por  su  orden  é grado,  de  manera  que 
también  tendrá  lugar  el  derecho  do  representa- 
ción en  cuanto  á los  descendientes  de  un  hijo 
natural  premuerto,  y se  dará  preferencia  cuan-  : 
do  ese  derecho  no  exista  á la  proximidad  en  el 
parentesco. 


Lo  que  llevamos  dicho  sobre  la  sucesión  del 
hijo  natural  á su  madre,  se  halla  por  último 
confirmado  como  vigente  por  la  ley  do  1835  al 
marcar  el  órden  de  suceder  de  las  naturales 
«sin  perjuicio  del  derecho  preferente  que  tienen 
los  mismos  para  suceder  á la  madre». 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LA  LINEA  RECTA  ASCENDENTE 


Artículo  1096. — A falta  de  hijos  y descen- 
dientes del  difunto , lo  heredan  sus  ascen- 
dientes. 

ORÍGENES  ■ 

Leyes  2.a  y 6-*,  tit.  II,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Leyes  1.a  y 10,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Leyes  l.“  y 2/,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec, 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1993  Cód.  Portugal. — 
489,  tít.  II,  parte  III  Prusia , únicamente  en 
cuanto  al  primer  grado,  ó sean  los  padres. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  25  Diciembre  1863. 

. El  derecho  y modo  de  suceder  los  ascendien- 
tes legítimos  á sus  descendientes  , y éstos  á 
aquéllos,  se  establece  en  la  ley  1.*,  tít.  XX, 
lib.  X de  la  Nov.  Rec.  (Sent.  8 Julio  1850). 

Las  leyes  4.*,  tít.  XIlí,  Partida  0.a,  y la  1.*, 
tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  que  ordena  la  suce- 
sión de  los  ascendientes  en  lo3  bienes  de  sus 
■descendientes , sólo  pueden  tener  aplicación 
respecto  de  los  que  éstos  hayan  adquirido  de  i 
un  modo  absoluto  (Sent,  23  Noviembre  1868). 

Si  resulta  de  autos  que  la  testadora  recibió 
la  herencia  de  un  hermano  con  la  prohibición 
expresa  de  que  pasara  en  todo  ni  en  parte  nece- 
sariamente á los  herederos  forzosos  de  ella,  ios 
cuales  quiso  que  se  reputasen  en  cuanto  á sus 
bienes  .como  si  fuesen  extraños;  ésta,  al  dispo- 
ner de  aquella  parte  de  su  caudal  libremente  u 
Obedeciendo  las  intuiciones  de  su  hermano,  no 
lesionó  ásus  hijas  en  sus  respectivas  legítimas,  , 
O.Ua  sentencia  que  asi  lo  declara,  desestimando  , 
Ut.  querelle  de  inoficioso  testamento  que  es  as  ^ 
dodujerpso,  infringe  la  ley  !■' > Aít.  XX,  li  • 


] de  la  Nov.  Rec.,  que  establecen  la  mutua  suco- 
' sion,  necesaria  entre  ascendientes  y descen- 
dientes (Sent.  27  Diciembre  1878). 

COMENTARIO 

Los  ascendientes  son  los  quo , en  el  orden 
natural  de  las  afecciones,  siguen  á los  descen- 
dientes, y por  eso  los  llama  la  ley  á la  sucesión 
después  de  éstos.  No  se  expresó  el  Derecho 
Romano  al  principio  de  la  misma  manera  quo 
después  de  Justiniano,  porque  considerada  Ja 
madre  de  un  modo  distinto  quo  el  padre , sin 
los  derechos  y consideraciones  de  éste,  no  sola- 
mente se  hizo  caso  omiso  de  ella  en  materia  do 
sucesiones  , sino  que  tampoco  se  concedió  el 
derecho  de  suceder  entre  madres  é hijos.  Habi- 
do es  cómo  fueron  desatándose  los  vínculos 
civiles  que  en  aquel  Derecho  tenían  aprisionada 
á la  familia , y cómo  la  madre  l uc  ganando  en 
consideración , y adquiriendo  paulatinamente 
derechos  hasta  que  llegó  á ser  igual  al  marido. 
Desde  entonces  la  madre,  de  la  misma  manera 
que  el  padre  y los  abuelos,  adquirieron  el  dere- 
cho de  suceder  ásus  hijos  cuando  ésLos  morían 
sin  descendientes , derecho  que,  fundado  por 
un  lado  en  el  mayor  afecto  que  se  tiene  á los 
ascendientes  sobre  los  demas  parientes  colate- 
rales, era  á la  vez  una  recompensa  por  ios  cui- 
dados y servicios  prestados  á sus  hijos , y una 
indemnización  de  los  gastos  que  hicieron  por 
ellos.  Por  esto  la  ley  no  solamente  las  llama  á 
suceder  en  segundo  lugar,  con  exclusión  do  ios 
colaterales,  sino  quo  ademas,  la  ley  2-',  tít.  XX, 
lib.  X de  la  Nov.  Rec. , aclarando  las  dudas 
producidas  por  las  Partidas,  al  llamar  á ¡os 
hermanos  en  unión  de  ios  ascendientes , dice 
quo  los  primeros  no  podrán  concurrir  con  los 
segundos  á la  sucesión,  Binó  después  de  ellos, 
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de  suerte  que  entran  á heredar  los  ascendien- 
tes con  exclusión  completa  de  ios  colaterales. 

Articulo  1097. — En  la  línea  de  los  ascen- 
dientes, el  más  próximo  excluye  al  más  re- 
moto, y en  igualdad  de  grados  se  dividirá  la 
herencia  por  mitad  entre  la  línea  paterna  y 
materna,  áun  cuando  en  una  de  ellas  sólo 
haya  uno  y en  la  otra  dos  abuelos. 

ORÍGENES 

Ley  4.a,  tít.  XIII,  Partida  tí.* 

Ley  \ . \ tit.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  ¡tí.’  de 
Toro) . 

COMENTARIO 

El  principio  general  de  que  los  parientes  pró- 
ximos excluyen  á ios  remotos,  tiene  más  aplica- 
ción en  la  linea  de  los  ascendientes  que'cn  la 
de  los  descendientes,  porque  el  derecho  de  re- 
presentación no  tiene  lugar  entre  los  primeros 
Falta  el  motivo  para  que  éstos  sean  represen- 
tados, desde  el  momento  en  que,  según  el  or- 
den marcado  por  la  naturaleza,  es  más  posible 
que  muera  antes  el  ascendiente  de  avanzada 
edad  que  el  descendiente,  y por  eso,  en  la  suce- 
sión de  aquél , se  atiende  en  primer  término  á 
la  proximidad  de  parentesco,  y en  igualdad  de 
grados  se  divide  la  herencia  por  líneas. 

Con  arreglo,  pues,  á estos  principios,  el  padre 
ó la  madre , ya  existan  ambos  , ya  solamente 
uno , son  los  llamados  á suceder  al  hijo  con 
preferencia  á los  abuelos  ; pero  si  quedaren 
solamente  éstos  por  falta  de  padres,  la  sucesión 
es  lineal , diviéndose  la  herencia  por  mitad  en- 
tre las  líneas  paterna  y materna,  de  tal  manera 
que  los  abuelos  por  parte  de  padre  hereden  la 
mitad  , y los  que  lo  sean  por  parte  de  madre  la 
otra  mitad,  y áun  cuando  de  un  lado  hay  dos 
abuelos  y solamente  uno  del  otro  lado,  la  divi- 
sión de  la  herencia  siempre  es  la  misma.  Este 
os  el  órden  marcado  por  la  ley  de  Partida  para 
la  sucesión  délos  ascendientes,  confirmado  por 
la  Nov.  Rec. , al  prescribir  en  la  ley  citada  que 
deben  suceder  aquéllos  por  su  orden  ó-  linea  de- 
recha, y modificado  en  parte  por  la  ley  2.*, 
como  ya  hemos  dicho,  en  cuanto  al  llamamien- 
to de  los  hermanos  que  el  Código  alfonsino 
hace  en  unión  de  los  ascendientes. 

Artículo  1098. — Los  ascendientes  suceden  [ 


indistintamente  á los  descendientes  en  to- 
dos sus  bienes  de  cualquier  calidad  que 
sean,  salvo  en  las  ciudades,  villas  y lugares 
donde  por  fuero  especial  rige  el  principio 
de  troncalidad. 

ORÍGENES 

Ley  1.a,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (6.a  de 
Toro). 

COMENTARIO 

Los  bienes  ó las  cosas  qnel  hijo  ovo  de  par- 
te de  sus  padres  ó de  sus  avuelos,  deben  tor- 
nar á sus  padres,  ó á sus  avuelos  como  gelas 
dieron,  dice  la  ley  6.a,  tít.  II,  lib.  IV,  del  Fuero 
Juzgo,  estableciendo  el  princieipio  de  tronca- 
lidad, que  desconocido  por  el  Derecho  Roma- 
no y admitido  entre  los  godos  como  un  medio 
de  conservación  de  la  propiedad,  fué  aceptado 
por  otros  Códigos,  como  el  Fuero  Real,  Fuero 
Viejo  y algunos  fueros  municipales  de  los  más 
importantes.  Según  este  principio,  muertos  ios 
descendientes  sin  posteridad,  ios  bienes  adqui- 
ridos por  parte  del  padre,  debían  volver  al  pa- 
dre, y los  adquiridos  por  causa  de  la  madre,  á 
ella  le  correspondían.  Nada  de  esto  consigna- 
ron las  Partidas,  y los  autores  tratando  de  ave- 
riguar si  la  troncalidad  debía  regir  en  algunos 
puntos  en  materia  de  sucesiones,  no  faltaron  al- 
gunos que  la  supusieron  vigente,  dándole  apli- 
cación general  por  el  carácter  que  según  su  en- 
tender tenían  ios  Códigos  que  consignaron  el 
principio.  Es  verdad  que  éste  rigió  en  algunos 
lugares,  que  fué  copiado  en  ciertos  fueros,  pues 
obedecía  á una  idea  política  cual  era  la  conser 
vacion  de  la  propiedad,  pero  también  es  cierto 
que  los  pueblos  fueron  abandonándolo,  dejó  de 
observarse  en  la  práctica  y hoy  por  último  sólo 
ha  quedado  á manera  de  excepción  para  aque- 
llas villas  ó lugares  donde  por  fuero  especial 
se  observe  según  la  Nov.  Rec.,  pero  será  nece- 
sario probar  siempre  que  se  trate  de  aplicar  ei 
principio  de  troncalidad,  que  está  en  observan- 
cia en  el  pueblo  ó lugar  de  quien  lo  alega. 

Por  último,  se  ha  discutido  por  los  autores 
si-este  principio  rige  en  la  sucesión  intestada  ó • 
también  en  la  testamentaria,  pero  oreemos  es 
solamente  aplicable  á la  primera,  porque  como 
dice  Gómez,  de  lo  contrario  se  restringiría  la 
facultad  de  testar,  y solamente  en  la  intestada 
que  se  defiere  por  ministerio  de  la  ley,  es  dótí* 
de  puede  tener  aplicación  la  ley  de  Toíó. 
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Artículo  1099. — A falta  de  descendientes 
y ascendientes  llamados  en  las  dos  seccio- 
nes anteriores  la  ley  llama  á la  herencia  á 
los  parientes  colaterales. 

ORÍGENES 

Ley  5.’,  tít.  XIII,  Partida  6.a 

Leyes  3.  y 9.*,  tít.  II,  I ib.  IV,  Fuero  Juzgo, 

Ley  1.a,  tít.  Vi,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  7.*,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (de  Toro.) 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2000  Cód.  Portugal, 
jurisprudencia 

Sent.  27  Setiembre  1887. 

Es  inoportuna  la  cita  de  la  ley  1.a,  tít.  XX, 
lib.  X,  de  la  Nov.  Rec.,  que  establece  el  dere- 
cho y modo  de  suceder  los  ascendientes  legíti- 
mos á sus  descendientes,  y éstos  á aquéllos,  ya 
por  testamento  ó ya  abintestato,  cuando  se  tra- 
ta de  la  sucesión  á parientes  de  la  línea  colate- 
ral [Sent.  12  Mayo  Í865). 

No  tiene  lugar  la  sucesión  de  los  colaterales, 
cuando  es  válido  el  testamento  que  la  contra- 
dice (Sent.  1-4  Marzo  1866). 

A falta  de  descendientes  y ascendientes  , en 
caso  de  abintestato,  entra  la  sucesión  de  los  co- 
laterales, conforme  á las  leyes  l.“,  2.a  y 3.*,  tí- 
tulo XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  [Sent.  29  Noviem- 
bre 1869). 

COMENTARIO 

Siguiendo  la  ley  el  orden  que  en  el  afecto  de 
una  persona  existe  hacia  sus  parientes,  afecto 
mayor  ó menor  según  la  proximidad  ó distan- 
cia en  el  parentesco,  llama  después  de  los  des- 
cendientes y ascendientes  á los  colaterales.  De- 
cimos que  por  regla  general  el  pariente  próxi- 
roo  excluye  al  más  remoto,  porque  como  vere- 
mos más  adelante,  entre  los  colaterales  tiene 
lugar  el  derecho  de  representación  en  algunos 
casos  y este  derecho  se  opone  á aquel  principio 


en  cuanto  por  él  son  llamados  con  los  parientes 
próximos  otros  de  ulteriores  grados.  Si  todos 
fueren  iguales  en  grado,  la  sucesión  es  por  ca- 
beras dividiéndose  la  herencia  en  tantas  partes 
cuantos  sean  los  que  concurran. 

Artículo  1100. — En  primer  lugar  corres- 
ponde la  herencia  á los  hermanos  carnales 
ó de  parte  de  padre  y madre  con  exclusión 
de  los  consanguíneos  ó uterinos  solamente. 

Los  hijos  del  hermano  carnal  premuorto 
heredarán  por  derecho  de  representación 
cuando  concurran  con  sus  tios  y por  dere- 
cho propio  si  concurrieren  solos. 

ORÍGENES 

Ley  3.a,  tít.  XIII,  Partida  6.' 

Leyes  5.a  y 8.“,  tít.  II,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  í 3,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  8.a  de  Toro. 

concordancias 

Concuerda  con:  Novela  108,  cap.  3.a 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  5.a,  tít.  XIII , Partida  6,*,  no  es  aplica- 
ble cuando  los  hermanos  heredan  por  ser  ios 
llamados  en  el  testamento  de  su  hermana  y no 
como  herederos  abintestato  (Sent.  I.”  Febrero 
1871). 

En  la  palabra  genérica  hermano,  se  com- 
prende lo  mismo  á los  varones  que  á las  hem- 
bras (Sent.  20  Diciembre  1873). 

La  preferencia  que  la  ley  5.a,  tít.  XIII  de  la 
Partida  6.a,  da  á los  hermanos  de  doble  víncu- 
lo respecto  á los  que  lo  son  solamente  por  par- 
te de  padre  ó de  madre,  no  pasa  de  los  hijos  de 
los  primeros  (Sent.  13  Diciembre  1877). 

comentario 

Según  los  principios  establecidos  en  el  arti- 
culo anterior,  son  llamados  on  primor  lugau 
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como  parientes  próximos  entre  los  colaterales, 
los  hermanos  de  doble  vínculo,  esto  es,  los  que 
lo  son  por  parte  de  padre  y madre,  y los  hijos 
de  dichos  hermanos  en  representación  de  sus 
difuntos  padres. 

El  doble  vínculo  fue  considerado  preferente 
por  el  Derecho  Romano,  de  donde  lo  tomó  la 
ley  de  Partida,  y por  él  se  hallan  excluidos  de 
Ja  sucesión  los  medio  hermanos,  ó que  lo  son 
solamente  de  un  lado,  cuando  existen  de  am- 
bos lados.  Esto  ha  dado  lugar  á que  los  auto- 
res al  tratar  de  juzgar  estos  llamamientos,  se 
hayan  expresado  con  variedad,  porque  la  pre- 
sunción de  la  voluntad  ó mayor  cariño  del  di- 
funto hacia  sus  hermanos,  se  supone  por  unos 
igual  cuando  se  trata  de  hermanos  de  doble 
vínculo  que  cuando  no  son  más  que  medio 
hermanos,  y en  cambio paraotros  mayor  afecto 
se  tiene  á los  primeros  que  á los  segundos.  Na- 
turalmente el  cariño  es  tan  difícil  de  legislar  y 
de  apreciar  igualmente  por  todos  , mucho 
más  cuando  se  trata  de  personas  bastante  ale- 
jadas del  tronco,  que  nada  tiene  de  extraño  el 
juicio  contradictorio  de  los  autores.  Goyena, 
haciéndose  cargo  de  la  opinión  de  aquéllos  que 
suponiendo  igual  cariño  hacia  los  hermanos 
sean  de  uno  de  ambos  lados,  quieren  que  por 
lo  menos  sucedan  los  primeros  en  concurren- 
cia de  los  segundos  en  los  bienes  que  el  difun- 
to hubo  del  padre  común,  dice  que  esta  distin- 
ción causaría  discordias  y malos  resultados,  y 
que  puede  adoptarse  un  término  medio  y equi- 
tativo. «El  medio  hermano  es  tan  cercano  del 
difunto  como  el  hermano  entero:  ambos  á dos 
se  hallan  en  un  mismo  grado,  y según  la  regla 
general  de  las  sucesiones  debían  partir  igual- 
mente; ¿por  qué,  pues,  dar  todo  al  uno  y nada 
al  otro?  La  presunción  de  la  voluntad  ó mayor 
cariño  del  difunto  hacia  su  hermano  entero 
puede  ser  muy  bien  problemática  en  este  caso; 
y ya  que  se  quiera  dar  algo  más  á la  calidad  de 
doble  vinculo,  se  satisface  dando  doble  por- 
ción de  la  herencia  al  hermano  entero  sin  ex- 
cluir totalmente  al  que  lo  es  sólo  de  un  lado)) 
Efectivamente,  parece  esta  doctrina  más  equita- 
tiva y no  tan  dura  como  la  que  resulta  de  las 
disposiciones  legales,  pero  son  éstas  las  que 
rigen  y no  podemos  sin  faltar  á ellas  aceptar 
una  doctrina  diferente. 

Con  arreglo  á ella,  pues,  entran  á suceder 
los  hermanos  bilaterales  y sus  hijos  con  exclu- 
sión de  tocios  los  demas,  y si  concurrieren  so- 
los los  primeros,  heredarán  por  cabezas  divi- 
diéndose la  herencia  entre  sí  por  partes  igua- 


les. Si  de  ellos  hubiera  muerto  alguno  dejando 
hijos,  sobrinos  por  consiguiente  del  difunto  á 
cuya  herencia  concurrieran  con  los  hermanos 
de  doble  vínculo,  éstos  heredarán  por  cabezas 
y los  sobrinos  por  estirpes  representando  á sus 
padres,  de  la  misma  manera  que  expusimos  al 
hablar  de  la  sucesión  de  los  descendientes;  por 
más  que  así  como  en  estos  la  representación  se 
extendía  hasta  lo  infinito,  no  sucede  lo  mismo 
entre  los  colaterales,  porque  áun  cuando  algu- 
nos autores  hayan  creído  que  la  misma  razón 
milita  en  una  y otra  para  que  también  se  apli- 
que á la  segunda  lo  dicho  en  la  primera,  la  ley 
no  se  refiere  á otros  parientes  que  á los  hijos 
de  hermanos  ó sea  sobrinos , y al  sentido  lite- 
ral de  esta  disposición  se  atienen  la  generalidad 
de  los  autores. 

Por  último,  si  faltaren  los  hermanos  bilate- 
rales y quedaren  hijos  suyos  solamente,  estos 
heredarán  por  cabezas  y no  por  estirpes , divi- 
diendo la  herencia  entre  sí  por  partes  iguales  y 
sin  tener  en  cuenta  para  nada  la  rama  de  don- 
de procedan  los  bienes,  con  absoluta  exclusión 
de  los  hermanos  unilaterales.  No  ha  parecido 
esto  bien  á todos  los  autores  y han  tratado  de 
explicar  la  ley  de  Partida  diciendo,  que  los  tíos 
del  difunto  y los  hermanos  unilaterales,  pueden 
concurrir  con  los  hijos  de  los  bilaterales  que 
hayan  muerto,  dividiendo  estos  hijos  la  heren- 
cia por  estirpes,  porque  si  excluyen  á los  tíos  y 
medio  hermanos  es  por  derecho  de  representa- 
ción de  sus  padres,  único  modo  por  el  cual  pue- 
den excluir  á parientes  tan  próximos  ó más  que 
ellos,  y de  igual  manera  pueden  usar  aquel  de- 
recho para  excluir  que  para  suceder  y dividir. 
No  admitimos  esta  doctrina  porque  no  solamen- 
te la  ley  declara  terminantemente  el  derecho  de 
suceder  por  cabezas  repartiendo  los  bienes  con 
igualdad  de  partes  cuando  concurren  solos  á la 
sucesión  los  hijos  de  hermanos  bilaterales  di- 
funtos, sinó  que  ademas  prescribe  la  ley,  que 
ni  los  hermanos  unilaterales  ni  sus  hijos  entra- 
rán á suceder  con  los  hermanos  de  doble  vin- 
culo ni  con  los  hijos  de  éstos  áun  cuando  sus 
padres  hubieren  muerto. 

Artículo  1101.—  Faltando  los  hermanos  de 
doble  vinculo  y sus  hijos,  entran  á la  suce- 
sión los  hermanos  unilaterales,  ya  sean  con- 
sanguíneos ya  uterinos,  heredando  los  pri- 
meros los  bienes  que  el  intestado  hubiere 
adquirido  del  padre  y los  segundos  los  que 
procedieren  de  Ja  madre.  Los  bienes  que  el 
difunto  hubiere  adquirido  por  otro  concepto 
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se  partirán  igualmente  entre  dichos  her- 
manos. 

ORÍGENES 

Ley  6.*,  tit.  XIII,  Partida  6.* 

Ley  5.*,  tít.  II,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  12,  tit.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Novela  118,  cap.  III. 

COMENTARIO 

Daspues  de  los  hermanos  bilaterales  y sus  hi- 
jos, llama  la  ley  á la  sucesión  á los  medio  her* 
manos  consanguíneos  y uterinos,  entendiéndo- 
se por  tales  los  que  lo  son  por  parte  del  padre 
solamente  ó por  parte  do  la  madre. 

Los  autores  dicen  respecto  á la  sucesión  de 
los  medio  hermanos  que  tiene  lugar  en  la  mis- 
ma forma  que  la  do  los  bilaterales,  de  suerte 
que  serán  llamados  aquellos  y sus  hijos  á la  . 
herencia  del  finado  sucediendo  los  primeros  j 
por  cabezas,  y los  segundos  por  estirpes  cuando 
concurran  con  sus  tíos  por  haber  premuerto  su 
padre,  ó in  capita  si  concurrieren  solos.  No 
hay  inconveniente  en  admitir  esta  doctrina,  pues 
así  parece  deducirse  de  la  ley  y de  lo  consigna- 
do'en  el  artículo  anterior  así,  como  también  de 
lo  que  diremos  en  el  artículo  siguiente;  pero  es 
lo  cierto  que  nada  dice  la  ley  terminantemente 
sobre  este  particular,  limitándose  á establecer  el 
órden  que  debe  guardarse  en  la  sucesión,  razón 
por  la  cual  no  consignamos  aquella  doctrina  en 
el  artículo  y sólo  la  mencionamos  aquí  como  ex- 
plicación del  mismo.  Lo  que  sí  establecen  los 
Códigos  respecto  al  modo  de  repartirse  la  he- 
rencia entre  los  medio  hermanos  llamados  a dis- 
frutarla, es,  que  los  consanguíneos  heredarán 
de  ella  los  bienes  adquiridos  por  el  finado  de 
parte  del  padre,  y los  uterinos  los  procedentes 
de  la  madre  y si  hubiere  bienes  ganados  por 
cualquier  otro  concepto  se  pa.vt.iran  igualmen- 
te entre  unos  y otros  hermanos. 

Artículo  1102.— En  defecto  délos  parien- 
tes mencionados  en  los  artículos  anteriores, 
son  llamados  á la  herencia  los  demas  cola-  j 

terales  hasta  el  4.°  grado.  , , 

Es  más  próximo  en  grado  excluye  al  mas  ■ 
remoto,  y los  de  un  mismo  grado  heredan 
por  partes  iguales.  i 


ORÍGENES 

Ley  1.a,  tít.  XI,  lib.  II,  Nov.  Roe. 

Ley  6.a,  tít.  XXII,  lib.  X,  de  la  Nov.  Roe.  en 
los  arts.  7.°  y 8.°  do  la  Instrucción  de  26  de 
Agosto  de  1786  que  la  acompaña. 

Ley  3.  , tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Real  decreto  de  31  de  Diciembre  de  1829. 

Instrucción  de  7 de  Marzo  de  1831. 

CONCORDANCIAS 

El  art.  755  del  Cód.  Francos  admito  á la  su- 
1 cesión  á los  parientes  comprendidos  dentro  dol 
duodécimo  grado,  y el  2004  del  Portugués  has- 
ta el  décimo  llamando  án  tes  al  cónyuge  viudo. 

Copian  al  Francos  los  arts.  908  Cód.  Holanda.— 
941  Cerdeña,  y se  aparta  de  61,  el  751  de  Aus- 
tria.— Los  Códigos  de.Luisiana  y de  Daviera 
no  fijan  límite  en  la  sucesión.  —Concuerda 
nuestro  artículo  en  cuanto  á la  segunda  parte 
con  la  Novela  118,  cap.  III. 

JURISPRUDENCIA 

No  es  cuestionableenlassucesiones  intestadas 
la  preferencia  de  los  parientes  del  cuarto  gra- 
do sobre  los  del  sexto  ¡Sent.  22  Febrero  1860) . 

La  ley  0.a,  tít.  XXII,  lib.  X,  Nov.  Reo.,  sólo 
concedía  derecho  á heredar  abintestato  á los 
parientes  que  lo  fueran  dentro  del  cuarto  grado 
(Sent.  26  Mayo  1865). 

COMENTARIO 

Hasta  aquí  nos  hemos  limitado  á consignar 
que  después  de  los  descendientes  y ascendien- 
tes son  llamados  los  colaterales;  pero  el  fiama 
miento  de  éstos  á la  herencia  se  halla  inter- 
rumpido por  el  de  otras  personas  que  no  son  do 
la  misma  clase  y por  tanto  es  preciso  antes  do 
saber  cuales  son  éstas,  fijar  el  límite  de  esta 
sucesión;  de  ello  se  encargan  la  loy  y la  juris- 
prudencia. 

En  efecto,  las  Partidas  extendieron  los  lla- 
mamientos hasta  el  décimo  grado,  el  Fuero 
Juzgo  hasta  el  sétimo  porque  en  adelante  no 
había  nomenclatura  para  designar  el  grado  de 
parentesco,  y por  último  la  Nov.  Rec.  confir- 
mada por  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Su- 
premo, fijaron  el  cuarto  grado  computado  ci- 
vilmente según  hemos  explicado  en  artículos 
anteriores. 

Los  colaterales  comprendidos  en  esto  grado 
sucederán  en  dofecto  de  hermanos  bilaterales, 
unilaterales  y sus  hijos,  conformo  á ios  dos 
principios  establecidos  en  el  artículo.  El  pa~ 
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ricntc  más  próximo  excluirá  al  más  remoto  y en 
igualdad  de  grados  herederán  todos  por  cábe- 
las, sin  tener  para  nada  en  cuenta  la  represen- 
tación, la  diversidad  de  ramas,  la  diferencia  de 
sexo  ni  de  bienes,  ni  el  doble  vínculo,  porque 
iodos  estos  derechos  y preferencias  no  pasan  de 
los  hermanos  y sus  hijos. 

Artículo  1103. — Después  de  los  parientes 
hasta  el  cuarto  grado  y en  su  defecto  suce- 
derán: 

Primero.  Los  hijos  naturales  legalmen- 
te reconocidos  y sus  descendientes  por  lo 
respectivo  á la  sucesión  del  padre  y sin  per- 
juicio del  derecho  preferente  que  tienen  los 
mismos  para  suceder  á la  madre. 

Segundo.  El  cónyuge  no  separado  por 
demanda  de  divorcio  contestada  al  tiempo 
del  fallecimiento,  entendiéndose  que  á su 
muerte  deberán  volver  los  bienes  raíces  de 
abolengo  á los  colaterales. 

Tercero.  Los  colaterales  desde  el  quinto 
hasta  el  décimo  grado  inclusive  computado 
civilmente  al  tiempo  de  abrirse  la  sucesión. 

011  i GENES  \ 
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Art.  2."  ley  i (i  Mayo  1835. 

JURISPRUDENCIA 

Con  arreglo  á la  ley  de  16  de  Mayo  de  1835 
derogatoria  no  sólo  de  la  ley  ántes  citada,  sino 
de  la  13,  tít.  XI,  lib.  TI,  "de  la  Nov.  Rec.,  la 
sucesión  corresponde  a todos  los  parientes  en 
ella  designados  (Sent.  15  Enero  1867). 

COMENTARLO 

Reforma  importante  á la  vez  que  conveniente 
fue  la  que  hizo  la  ley  de  1835.  Iíasta  entonces 
los  llamamientos  de  los  parientes  ala  herencia 
sólo  se  extendían  con  arreglo  á las  leyes  reco- 
piladas, hasta  el  cuarto  grado,  después  del 
cual  pasaban  los  bienes  al  Estado;  pero  Ja  ley 
de  1835,  volviendo  por  los  derechos  de  la  fa- 
milia, dejó  subsistente  la  legislación  esta- 
blecida sobro  sucesiones  abintestato  , para  que 
con  arreglo  á ella  fueran  estas  reguladas  y j 
extendió  los  llamamientos  á la  herencia  desde 
el  quinto  hasta  el  décimo  grado  de  los  colate- 
rales, cuando  no  hubiere  hijos  legalmente  re- 
conocidos y descendientes  de  ellas  por  lo  res- 
pectivo a la  sucesión  del  padre  y cuando  faltare 
también  el  cónyuge  del  difunto  no  separado 


del  divorcio,  el  cual  así  como  los  anteriores 
ben  ser  preferidos  á los  colaterales  comprendi- 
dos entre  el  quinto  y décimo  grado. 

Aunque  los  autores  han  discutido  sobre  la 
conveniencia  de  esta  reforma,  sosteniendo  al- 
gunos que  los  sentimientos  de  familia  se  ex- 
tinguen en  los  próximos  grados,  es  lo  cierto, 
como  dice  muy  bien  Goyena,  que  el  orden  en  la 
sucesión  se  hallaba  restringido  por  decretos 
que  llevan  descaradamente  el  sello  de  la  fisca- 
lidad.  No  creemos  nosotros  que  las  afecciones 
se  extinguen  completamente  por  la  distancia  en 
el  parentesco;  pero  áun  cuando  así  fuera,  nunca 
la  ley  debiera  suponerlo,  para  mantener  unidos 
los  lazos  de  la  familia,  base  capital  de  la  socie- 
dad, y procurar  ensanchar  su  esfera  de  acción 
mucho  más  hoy  que  tan  reducida  se  halla.  Por 
otra  parte,  si  lo  que  verdaderamente  constituye 
la  base  de  las  sucesiones,  más  que  el  cariño  es  el 
vínculo  de  la  sangre,  por  el  cual  se  hallan  uni- 
das varias  personas  de  tal  modo,  que  áun  cuan- 
do la  desgracia  venga,  arrebatar  á alguno  sus 
más  queridas  personas,  nunca  falta  la  esperan- 
za de  protección  mientras  ex-ístan  los  vínculos 
de  parentesco,  no  puede  anteponerse  á ellos  el 
interes  del  Estado.  Es,  pues,  digna  de  elogio  la 
reforma  llevada  á cabo  por  la  ley  de  1835,  y 
con  arreglo  á ella  heredarán,  después  de  los 
parientes  comprendidos  dentro  del  cuarto  gra- 
do, los  hijos  naturales,  el  cónyuge  viudo  y los 
demas  colaterales  hasta  el  décimo  grado  del 
modo  y manera  que  se  dispone  en  el  artículo 
que  comentamos. 

La  ley  11,  tít.  II,  lib.  IV  del  Fuero  Juzgo  lla- 
maba á suceder  al  cónyuge  sobreviviente  cuando 
no  dejaba  el  difunto  parientes  hasta  el  sétimo 
grado,  y la  ley  6.a,  tít.  XIII,  Partida  6.a,  le  con- 
cedía el  mismo  derecho  después  del  décimo  gra- 
do. No  quedaba  ciertamente  muy  favorecido 
el  cónyuge  supérstite  tanto  por  estas  leyes 
como  por  las  del  Derecho  Romano;  parece  que 
los  legisladores  no  encontraron  sitio  donde  co- 
locarle dentro  de  la  familia  y se  decidieron  por 
dejarlo  fuera. 

La  ley  1.a,  tít.  XXII,  lib.  X,  de  la  Novísima 
Recopilación  dispuso  que  fueran  para  la  cá- 
mara del  rey  los  bienes  (Je  la  persona  muerta 
sin  descendientes,  ascendientes  y colaterales, 
y como  nada  en  ella  se  decía  del  marido  ni  de 
la  mujer,  dudaron  algunos  autores  si  por  esta 
disposición  habrían  quedado  derogadas  las  an- 
teriores leyes.  No  fueron  todos,  sin  embargo, 
del  mismo  parecer,  pues  fundándose  algunos  en 
que  la  ley  no  contiene  derogación  expresa  de 
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un  derecho  tan  formal  y tan  reconocido  en  le- 
yes  anteriores,  lo  suponen  en  vigor;  cuya  doc- 
trina no  parece  desprovista  por  completo  de 
fundamento,  porque  la  nota  primera  del  mismo 
titulo  libro  y compilación  sanciona  lo  dispues- 
to en  la  ley  de  Partida  citada,  al  establecer  res- 
pecto a los  bienes  monstrencos,  que  los  proco- 
dentes  de  personas  muertas  sin  testamento  y 
sin  herederos  conocidos,  se  adjudiquen  á la 
real  camara  con  arreglo  ¿la  lev  1 * tít  XXII 
lib.  X,  Nov.  Reo.  y á la  6.a,  tU.  XOl,'  PartP 
da  6.“,  lo  que  nos  hace  ver  que  no  es  fácil  pre- 
tendiera derogar  una  ley  la  que  en  ella  se 
apoyaba.  El  Real  Decreto  de  31  de  Diciembre 
de  1829  ó instrucción  de  7 de  Marzo  de  1831  es- 
tudiadas en  otro  lugar,  dispusieron  que  fueran 
déla  Hacienda  los  bienes  de  las  personas  muer- 
tas intestadas  y sin  parientes  comprendidas  den- 
tro del  cuarto  grado,  y desde  entonces  acaba- 


ron las  dudas  de  los  autores. 

En  este  estado  la  ley  de  1835  fué  la  encarga- 
da de  lijar  el  lugar  que  en  la  sucesión  debía 
tener  el  cónyuge  sobreviviente  según  hemos  di- 
cho arriba.  Entendemos  que  no  debiera  el  le- 
gislador haberlo  llamado  en  tan  distante  lu-  ; 
gar.  Ciertamente  es  deshonroso  en  nuestra  j 
legislación  que  la  desigualdad  establecida 
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entre  los  derechos  de  los  hijos  y los  de  sus  pa- 
dres coa  respecto  á la  sucesión  del  que  falte 
primeramente  do  estos,  porque  puede  darse  el 
caso  de  encontrarse  los  primeros  con  grandes 
capitales,  mientras  que  su  padre  ó madre  no 
tengan  bienes.  No  por  esto  se  crea  que  aplau- 
dimos el  sistema  contrario  establecido  en  Cata- 
luña, por  el  cual  loa  hijos  nada  tienen  viviendo 
la  madre:  pero  entre  aquella  y esta  exageración , 
creemos  podría  adoptarse  un  término  medio, 
un  principio  más  equitativo,  como  por  ejemplo, 
señalar  á la  madre  la  parte  que  pudiera  tocar 
de  la  herencia  del  padre  á uno  de  los  hijos  no 
mejorados  y á medida  que  se  fuese  alejando  el 
grado  de  parentesco  en  los  llamados  á suceder, 
ir  aumentando  la  porción  hereditaria  dei  cón- 
yuge sobreviviente  ó bien  llamarla  en  concur- 
rencia con  los  hermanos  del  finado  y en  una 
poi’cion  igual  á la  de  aquellos.  Hó  aquí  cómo 
podía  resolverse  la  cuestión  de  un  modo  más 
conforme  á ia  equidad. 

El  Derecho  fo ral  aragonés,  tiene  también  dis- 
posiciones relativas  al  derecho  de  la  viuda  en 
la  herencia  del  marido,  dignas  de  ostudioy  que 
con  algunas  reformas  podrían  hacerse  de  apli- 
cación general. 


SECCION  QUINTA 

DE  LAS  HERENCIAS  DE  LOS  HIJOS  NATURALES 


. Artículo  1104. — Cuando  el  padre  que  re- 
conoció al  hijo  natural  haya  dejado  hijos  ó 
descendientes  legítimos,  no  tendrá  aquél  otro 
derecho  que  el  de  alimentos  consignado  en 
el  articulo  194  y en  el  929. 

orígenes 


Ley  5.a,  tít.  XIX,  Partida  6.a 
Ley  6.a,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec. 


COMENTARIO 

' En  los  respectivos  arte.  194  y 929,  hemos  di- 
óho  lo  suficiente  sobre  el  derecho  de  los  hijos 

naturales  á ser  alimentados  por  sus  pa  res  y ■ 

herederos  de  éstos  cuando  aquellos  fueren  p 

feridoa  en  el  testamento.  h fii„ 

" A dichos  lugares  nos  remitimos  por  con  si 


Artículo  1105.— Los  hijos  naturales  suce- 
den al  padre,  cuando  no  hay  legítimos  ni 
legitimados,  sólo  en  la  sexta  parte  de  la  he- 
rencia que  deben  partir  con  su  madre. 

orígenes 

Leyes  8.a  y 9.a,  tít.  XIII,  Partida  6. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  8.‘,  tít.  XX\II,  lib.  X , 
Código  Romano. 

El  art.  757  Cód.  Francia,  concede  á los  lujos 
naturales  cuando  no  hay  ascendientes,  descen- 
dientes ni  hermanos  legítimos,  las  tres  emulas 
partes  de  la  porción  hereditaria  do  un  legítimo, 
la  mitad  cuando  hay  ascendientes  ó hermanos, 
y una  tercera  parte  si  hay  descendientes—  El  nr- 
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líenlo  7 54  Cód.  Italia  sin  hacer  distinciones  les 
concede  lamitad  dedichaporcion. — Elart.  1990, 
1991  y 1785  Cód.  Portugal,  les  da  un  derecho 
absoluto  en  defecto  de  legítimos  y si  los  hay, 
una  tercera  parte  de  la  porción  de  un  legítimo. 
Siguen  al  francés  ios  arts.  742  Cód.  Bolivia. — 
742  modificado  Friburgo  en  lo  relativo  á la 
sucesión  de  la  madre. — 784  primera  parte,  Códi- 
go Valais.- — 615  modificado  Neufchatel. — 909 
Holanda. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  10  Marzo  1874. 

La  ley  1 1 de  Toro  no  exige  que  el  reconoci- 
miento de  los  hijos  naturales  por  el  padre  sea 
expreso,  ni  antes  de  ella  lo  exigió  otra  alguna; 
y en  el  derecho,  cuando  este  no  distingue  lo  tá- 
cito y lo  expreso,  son  de  igual  condición  (Sent. 

8 Octubre  1853), 

No  es  suficiente  para  tener  por  reconocido  á 
un  hijo  natural,  la  partida  de  bautismo  expre- 
siva do  la  parternidad  ¡Sent.  23  Junio  1858). 

Las  cuestiones  sobre  declaración  de  hijos  na- 
turales deben  ser  resueltas  con  arreglo  á la  ley 
1 1 de  Toro,  ó sea  la  1 tít.  V,  lib.  X,  Nov.  Re- 
copilación, y están  modificadas  por  éstas  las  le- 
yes 5.*,  tít.  XIV,  Partida  4.a,  y 8.a,  tít.  XIII, 
Partida  6.a,  en  lo  que  puedan  ser  aplicables  á 
las  cuestiones  de  reconocimiento  y declaración 
de  hijos  naturales  [Sent.  10  Mayo  1860). 

El  derecho  que  la  iey  8.a,  tít.  XVI,  Parti- 
da 6.*,  concede  al  hijo  natural  para  roclamar 
alimentos  con  arreglo  á la  cuantía  de  la  heren 
cía  del  padre,  se  halla  limitado  al  caso  de  que 
ésteen  su  testamento  nansa  acordase  de  tal  fijo , 
pues  cuando  muera  intestado  sin  hijos  legíti- 
mos, la  misma  ley  da  derecho  al  natural  para 
heredar  la  sexta  parte  de  los  bienes  paternos, 
si  bion  con  obligación  de  dividirla  con  la  ma- 
dre. La  expresada  ley  no  puede  entenderse  de- 
rogada ni  modificada  en  esta  parte  por  las  de 
Toro,  las  cuales  no  contienen  disposición  algu- 
na relativa  á los  derechos  del  hijo  natural  en 
la  sucesión  intestada  del  padre;  y por  consi- 
guiente, debe  suplirse  el  silencio  de  estas  leyes 
con  lo  dispuesto  para  este  caso  especial  por  las 
de  Partida,  guardando  lo  que  en  ellas  fuesse 
determinado , según  así  se  previene  en  la  ley 
1.*  de  Toro,  ó sea  la  3.a,  tit.  II,  lib.  III,  de  la 
Nov.  Rec.,  que  establece  el  órden  que  en  las 
leyes  debe  observarse  para  la  decisión  do  los 
pleitos.  Tampoco  se  ha  alterado  la  disposición 
de  dicha  ley  de  Partida  por  la  de  16  de  Mayo 
de  1835,  antes  al  contrario,  ha  respetado  esta  | 


el  órden  de  suceder  abintestato  anteriormente 
> establecido,  concretándose  sólo  á restablecer  y 
crear  otros  diversos  para  el  caso  exclusivo  de 
que  el  quo  fallezca  intestado,  no  deje  personas 
capaces  de  heredarle  con  arreglo  á las  leyes  vi- 
gentes (Sent.  3 Marzo  1868). 

Dirigiendo  la  madre  natural  su  demanda  con- 
tra personas  que  no  tienen  obligación  ni  vín- 
culo civil  con  ella,  no  siendo  heredera  ni  lega- 
taria  ni  acreedora  á la  herencia  intestada  sobre 
que  versa  el  pleito;  al  declararle  la  sentencia 
derecho  para  agregar  bienes  al  inventario  y es- 
timar la  nulidad  de  actos  ejecutados  por  perso- 
nas hábiles  garantidos  en  escrituras  públicas  y 
aprobados  por  la  autoridad  judicial,  le  reconoce 
acción  de  que  carece  y da  una  inteligencia  equi- 
vocada á la  ley  8.a,  tit.  XIII,  Partida  6.a,  exten- 
diendo á terceros  el  derecho  que  sólo  la  compe- 
te contra  su  hijo  para  partir  lo  que  éste  haya 
recibido  ó deba  recibir  de  la  herencia  de  su  pa- 
dre (Sent.  10  Marzo  1874). 

Al  declarar  la  sentencia  que  dicha  madre  no 
es  heredera  del  padre  natural  y que  no  ha  sido 
necesaria  su  citación  para  las  diligencias  del 
intestado,  dándola,  sin  embargo,  derecho  para 
impugnar  el  inventario  practicado,  la  reconoce 
derechos  que  sólo  competen  á las  mujeres  legí- 
timas, que  han  quedado  viudas,  para  heredar 
ásus  maridos,  y que  de  ningún  modo  correa, 
ponden  á la  madre  natural  y ménos  en  el  caso  en 
que  la  hija  era  mayor  de  edad  y se  hallaba  ca- 
sada al  fallecimiento  do  su  padre,  habiendo 
aprobado  con  su  marido  la  operación  divisoria, 
contrariando  la  sentencia  con  sus  declaraciones 
en  contrario  las  leyes  11,  tít.  II,  lib.  IV,  del 
Fuero  Juzgo;  6.a,  tít.  XIII,  Partida  6.a,  el  arti- 
culo 2.°,  de  la  ley  de  Mayo  de  1835  y art.  406  de 
la  do  Enjuiciamiento  civil  (Sent.  id.  id.  id.). 

No  es  aplicable  ai  pleito  en  que  una  madre 
pide  la  herencia  de  su  hijo  natural  contra  la 
disposición  testamentaria  del  padre  la  ley  8.a, 
tít.  XIII,  Partida  6.a,  que  determina  la  parte  de 
bienes  que  el  padre  puede  dejar  en  testamento 
á su  iiijo  natural,  según  aquel  tenga  ó no  des- 
cendientes ó ascendientes,  así  como  la  obliga- 
ción de  ios  herederos  del  mismo  padre  de  pres- 
tar alimentos  al  hijo  en  el  caso  de  que  no  le 
haya  dejado  cosa  alguna  en  su  testamento  (Sen- 
tencia 3i  Diciembre  1875). 

COMENTARIO 

Si  la  madre  es  siempre  conocida  con  respec- 
to al  hijo  natural,  no  sucede  lo  mismo  en  cuan- 
to al  padre,  razón  por  la  cual  se  han  explicado 
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las  leyes  de  diferente  modo  en  la  sucesión  del 
padre  que  en  la  de  la  madre.  Con  arreglo  á la 
ley  de  Partida,  el  hijo  natural  puede  heredar 
las  dos  partes  de  las  doce,  de  todos  los  bienes 
de  su  padre,  muerto  sin  dejar  descendientes 
legítimos;  e el,  e su  madre  deben  partir  estas 
dos  partes  egualmcnte. 

Esta  disposición  consignada  en  la  ley  8* 
que  reproducida  en  la  1.*  tuvo  por  ¿bjeto  | 
derogar  el  derecho  establecido  en  las  Auténti- 
cas, según  el  cual,  no  sucedían  los  hijos  natu*  1 
rales  viviendo  la  mujer  legítima,  y por  esto  el 
Código  alfonsino,  no  encontrando  razón  algu- 
na,  según  en  él  mismo  so  expresa,  para  que  los 
legisladores  quitaran  á tales  hijos  su  sexta  par- 
te, se  le  adjudicó  con  obligación  de  partirla 
con  la  madre. 

De  esta  manera  se  explica  el  derecho  positi- 
vo; pero  parece  que  han  dudado  los  autores 
respecto  al  verdadero  lugar  que  ocupan  los  hi- 
jos naturales  en  el  órden  marcado  parala  su- 
cesión por  nuestras  leyes  y conviene  explicar 
con  claridad  esta  cuestión,  ya  que  la  jurispru- 
dencia nos  ayuda  á ello. 

So  trata  de  saber  si  los  hijos  naturales  se  ha- 
llan comprendidos  entre  los  descendientes,  as- 
cendientes y colaterales  dentro  del  cuarto  gra- 
do, y para  ello  ocurre  hacer  la  siguiente  pre- 
gunta: ¿qué  derechos  tienen  esos  hijos  y cuan- 
do deben  ser  llamados  en  la  sucesión  intestada? 
Tratándose  de  la  sucesión  de  la  madre  no  hay 
duda  alguna  que  los  naturales  se  cuentan  entre  ■ 
los  descendientes  siempre  que  no  los  haya  le- 
gítimos y con  preferencia  á ios  ascendientes,  se- 
gún hemos  dejado  explicado  en  el  artículo. 

Respecto  á la  sucesión  del  padre,  ya  hemos 
Visto  las  disposiciones  consignadas  en  las  dos 
leyes  de  Partida  que  antes  hemos  estudiado,  y ■ 
aunque  la  ley  10  de  Toro  parece  modificarlas 
según  opinan  algunos,  porque  de  nada  sirve  la 
sexta  parte  de  los  bienes  cuando  por  alimentos 
puede  reclamarse  el  quinto,  nada  tienen  que 
ver',  sin  embargo,  esos  alimentos  de  que  trata 
dicha  ley  con  los  derechos  de  sucesión  estable- 
cidos en  las  Partidas,  porque  los  primeros  sólo 
existen  mientras  se  necesitan  par¡r  la  subsis- 
tencia, y los  segundos  una  vez  adquiridos  no 
dependen  do  condición  alguna,  ni  de  que  sean 
ó no  necesarios,  y hay  respecto  de  ellos  la  fa- 
cultad de  trasmitirlos.  Do  la  misma  manera  es 
independiente  el  derecho  que  tienen  los  hijos 
naturales  á la  sexta  parte  de  lo  preceptuado  en 
Cl  art.  2.'  de  la  ley  de  1835,  en  la  cual  se  esta- 
blo» que  «»uoed«rán  con  preferencia  al  Estado 


los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos  y 
sus  descendientes,  por  lo  respectivo  á la  suce- 
sión del  padre  y sin  perjuicio  del  derecho  pre- 
ferente que  tienen  los  mismos  para  suceder  á 
la  madre»,  "i  decimos  que  nada  tiene  que  ver 
esta  disposición  con  la  de  Partida,  porque  si 
bien  el  lugar  marcado  por  ella  a los  hijos  na- 
turales, pudiera  hacer  dudar  á algunos  respec- 
to de  si  tendrían  ó no  derechos  aquéllos  á la 
sexta  parte  do  la  herencia,  lejos  de  oponerse 
el  espíritu  de  dicha  ley  al  derecho  constituido 
anteriormente  respecto  al  órden  de  suceder,  lo 
respeta  y lo  confirma  como  vigente.  Así  tam- 
bién lo  ha  consignado  por  otra  parte  el  Tribu- 
nal Supremo  en  Sentencia  de  3 de  Marzo  de 
1868,  donde  después  de  decir  que  el  hijo  natu- 
ral tiene  derecho  á la  sexta  parte  de  la  herencia 
de  su  padre,  no  habiendo  descendientes  legíti- 
mos, conforme  á la  ley  de  Partida,  no  deroga- 
da ni  modificada  por  la  de  Toro  que  pasa  en  si- 
lencio este  punto,  añade  que  tampoco  se  ha  al- 
terado por  la  ley  de  1835,  sinó  que  antes  al 
contrario,  lia  aceptado  ésta  el  órden  de  suceder 
antes  establecido,  concretándose  á restablecer 
y crear  otros  diversos,  para  el  caso  exclusivo 
de  que  cl  que  fallezca,  no  deje  personas  capa- 
ces de  heredarle  con  arreglo  á las  leyes  vigen- 
tes. De  suerte  quelos  hijos  naturales  están  tam- 
bién comprendidos  entre  ios  descendientes  siem- 
pre que  éstos  falten,  pero  antes  que  ios  ascen- 
dientes en  la  sexta  parte  de  la  herencia  en 
cuanto  á la  sucesión  de  padre  y sucederán  se- 
gún las  prescripciones  de  la  ley  de  1835  en  lo 
da  la  herencia,  cuando  el  padre  no  deje  descen- 
dientes, ascendientes,  ni  colaterales  hasta  el 
cuarto  grado. 

Artículo  1106. — La  sucesión  entre  ascen- 
dientes y descendientes  es  recíproca;  por 
tanto  el  padre  y la  madre  heredarán  al  hijo 
natural  en  el  mismo  caso  y forma  que  éste 
hereda  á aquéllos. 

orígenes 

Ley  8.*,  tít.  XIII,  Partida  6/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  8.*,  tit.  XXVII,  lib. 

Cód.  Romano. 

El  art.  765  Cód.  Francia  adjudica  al  padre  ó 
madre,  los  bienes  del  hijo  natural  muerto  sin 
descendencia.— El  1994  Cód.  de  Portugal  con- 
signa esta  misma^disposicion  faltando  también 
el  cónyuge. 
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JURISPRUDENCIA 

La  ley  8.',  til.  XIII,  Partida  6.a,  que  se  refie- 
re á los  casos  en  que  el  hijo  que  no  es  legítimo 
debe  heredar  á su  padre  y viceversa,  y la  par- 
te do  herencia  que  le  corresponde  respectiva- 
mente, carece  de  aplicación  cuando  tal  cues- 
tión no  fué  objeto  del  debate  ni  déla  sentencia 
recurrida  (Sent.  23  Marzo  1872). 

La  sentencia  que  desestima  la  demanda  en 
que  una  abuela  natural  pide  que  se  la  declare 
heredera  única  y universal  de  su  nieto,  que  fa- 
lleció intestado  sin  descendientes  ni  ascen- 
dientes legítimos,  infringe  la  citada  ley  y la 
doctrina  sobre  reciprocidad  en  el  derecho  su- 
cesorio, por  virtud  del  cual  la  madre  y abuela 
ilegítimas  heredan,  á los  descendientes  natura- 
les y espurios  con  preferencia  á los  colaterales 
de  cualquiera  clase  que  sean  (Sent.  24  Febrero 
1877). 

COMENTARIO 

Según  lo  prescrito  en  la  ley  8.*,  tít.  XIII, 
Partida  G.a,  los  ascendientes  herederán  á los 
descendientes  ilegítimos,  cuando  no  los  haya 
legítimos  en  la  misma  forma  que  los  segundos 
suceden  á los  primeros.  Este  es  el  principio  ge- 
neral consignado  por  la  ley:  «Otrosí  dezimos 
que  en  aquella  misma  manera  que  el  fijo  na- 
tural puede  eredar  á su  padre  en  los  bienes  dél, 
é aprouecharse  dellos,  assí  como  sobredicho  es; 
que  en  essa  misma  manera  puede  eredar  el  pa- 
dre en  los  bienes  de  tal  fijo,  é ayudarse  dellos». 

Hemos  visto  que  el  hijo  natural  hereda  al 
padre  en  la  sexta  parte  de  sus  bienes  y en 
todo  á la  madre  en  los  respectivos  casos  que 
hemos  señalado  oportunamente;  pues  bien, 
conforme  al  principio  de  reciprocidad  mencio- 
nado, el  padre  heredará  al  hijo  natural  en  la 
sexta  parte  de  sus  bienes  y la  madre  en  todo  lo 
demas.  Si  hubiere  muerto  el  padre  natural  án- 
tes  que  el  hijo,  la  madre  heredará  todo;  pero  si 
ésta  faltase,  no  heredará  todo  el  padre,  porque 
en  primer  lugar  así  lo  exige  reciprocidad  esta- 
blecida y en  segundo  lugar  porque  la  ley  12, 
tít.  XIII,  Partida  tí.2,  que  estudiaremos,  dispo- 
ne que  pasen  los  bienes  maternos,  quedándose 
únicamente  el  padre  con  la  sexta  parte. 

Artículo  1107, — Al  hijo  natural  muerto 
intestado  sin  descendientes  ni  madre  su- 
cederán sus  hermanos  por  parte  de'  ma- 
dre con  exclusión  de  los  que  ló  son.  por  par- 


te de  padre.  Si  solamente  hubiere  de  éstos, 
á ellos  corresponderá  la  herencia  siendo 
preferidos  los  legítimos  á los  que  no  lo  sean. 

El  hijo  natural  eu  ningun  caso  es  llama- 
■ do  á la  sucesión  de  los  hijos  legítimos  y de- 
! mas  parientes  por  parte  de  su  padre.  En  la 
sucesión  de  los  parientes  por  parte  de  la 
madre  serán  preferidos  si  fueren  de  grado 
más  próximo. 

ORÍGENES 

Ley  12,  tít.  XIII,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

El  art.  766  Cód.  de  Francia  adjudica  los  bie- 
nes del  hijo  natural  muerto  sin  padreó  madre, 
á los  hermanos  legítimos,  siempre  que  dichos 
bienes  se  encuentren  todavía  en  especie. 

comentario 

Tres  partes  contiene  este  artículo  que  expli- 
caremos separadamente.  En  la  primera  llama 
la  ley  á la  sucesión  del  hijo  natural  muerto  sin 
dejar  hijos,  nietos,  ni  madre,  á los  hermanos 
por  parte  de  ésta  con  exclusión  de  los  que  lo 
son  por  parte  de  padre,  porque  como  la  misma 
ley  de  Partida  dice,  aquéllos  son  ciertos , y los 
de  parte  del  padre  son  en  dubda.  En  da  segun- 
da parle  del  artículo  se  declara  el  derecho  de 
heredar  á favor  de  los  hermanos  por  parte  de 
padre  cuando  faltan  los  de  la  madre,  porque 
en  este  caso  son  aquellos  los  más  próximos  pa- 
rientes y deben  por  esta  causa ' heredar  al  di- 
funto; pero  debe  tenerse  en  cuenta  que  si  éste 
dejare  hermanos  legítimos  ademas  de  los  na- 
turales por  parte  del  padre,  deberán  ser  prefe- 
ridos los  primeros  á los  segundos.  Por  último, 
la  ley  no  da  derecho  alguno  á los  hijos  natura- 
les, para  heredar  á los  legítimos  ni  á los  demas 
parientes  por  parte  de  su  padre;  pero  sí  lo  con- 
cede para  suceder  á los  parientes  por  parte  de 
la  madre  cuando  éstos  mueren  siu  testamento 
y aquellos  son  próximos  parientes.  Tal  es  lo 
dispuesto  en  la  ley  de  Partida  respecto  á este 
punto;  veamos  ahora  las  dudas  sobre  el  mismo 
suscitadas. 

Llama  la  ley  á los  hermanos  por  parte  de  la 
madre  en  el  primer  párrafo,  sin  hacer  distinción 
entre  la  legitimidad  ó ilegitimidad  de  ellos.  Pa- 
rece á primera  vista,  después  de  haber  estudiado 

los  artículos  anteriores,  que  deben  ser  preferi- 
dos los  legítimos  ~á  los  naturales,  porque  de  esta 
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manera  se  han  expresado  las  ]eyes  hasta  - 
analizadas;  pero  autores  como  Antonio  Gómez 
sostienen  lo  contrario. 

No  es  de  la  misma  opinión  Gregorio  López 
el  cual  se  inclina  á creer  que  si  concurrieren 
hermanos  legítimos  y naturales  á la  herencia 
del  difunto  hermano,  quizá  fueran  preferidos 
los  primeros. 

Hemos  dicho  arriba  que  así  parece  debe  in- 
terpretarse la  ley  por  el  sentido  y espíritu  de 
las  que  llevamos  estudiadas,  y en  efecto  á la 
opinión  de  López  nos  atenemos.  El  buen  orden 
y la  moralidad  se  hallan  interesados,  en  evitar, 
que  ia  relajación  de  costumbres  cunda  con  las 
uniones  ilegítimas,  oponiendo  A éstas  toda  cla- 
se de  obstáculos  que  tiendan  á cortarlas:  pero 
aparte  de  estas  razones  hay  otras  aducidas  por 
Escriche  para  que  los  hermanos  legítimos  sean 
preferidos  á los  naturales;  «1  .a  porque  si,  cuan- 
do por  no  tener  el  difunto  hermanos  de  padre 
y madre  le  suceden  los  hermanos  de  parte  de 
padre,  han  de  ser  prefex’idos  entre  éstos  los  le- 
gítimos á los  naturales,  no  hay  razón  para  que 
no  lo  sean  también  entre  los  hermanos  de  par- 
te de  madre,  cuando  son  éstos  los  que  concur- 
ren á la  herencia;  y 2.a,  porque  como  en  la  su- 
cesión á la  madre  no  se  admiten  los  hijos  natu- 
rales, sinó  á falta  de  legítimos,  es  consiguiente 
que  tampoco  en  la  sucesión  á un  hermano  na- 
tural sé  admiten  los  hermanos  naturales  cuan- 
do hay  hermanos  legítimos». 

También  dice  Escriche,  de  acuerdo  con  Gre- 
gorio López  y Antonio  Gómez,  que  si  concur- 
rieren á la  herencia  del  difunto,  hermanos  que 
lo  fueran  por  parte  de  padre  y madre,  con  otros 
que  sólo  lo  fueran  por  parte  de  uno  de  los  dos, 
deberán  .ser  preferidos  los  primeros  á los  se- 
gundos, del  mismo  modo  que  se  halla  estable- 
cido para  los  hermanos  bilaterales  legítimos 
por  razón  del  doble  vínculo,  lo  cual  es  perfec- 
tamente admisible,  pues  en  nada  se  opone  á la 
ley. 

Por  último,  en  cuanto  á la  última  parte  del 
artículo,  dice  López  que  si  un  hermano  legiti- 
mó y natural  por  parte  de  padre  no  tuviese 
otros  hermanos  legítimos  y naturales  por  parte 
de  padre,  ó por  parte  de  madre,  sucedería  en 
este  caso  el  hermano  natural  por  parte  de  pa 
dre;  lo  mismo  que  el  legítimo  sucedería  al  na- 
tural, pues  la  sucesión  es  recíprooa. 

Artículo  1108.— No  habiendo  descendien- 
tes, ascendientes  ni  colaterales  hasta  e 


cuarto  grado  inclusive  que  deban  heredar 
conforme  á lo  prescrito  en  las  secciones  T, 
II  y JII  se  observará  lo  dispuesto  en  el  pár- 
rafo I del  art.  1103. 

ORÍGENES 

Ley  de  i (i  de  Mayo  de  1835. 

CONCORDANCIAS 

Ei  art.  758  Cód.  de  Francia  concedo  al  hijo 
natural  la  totalidad  de  los  bienes  cuando  sus 
padres  no  dejan  parientes  en  grado  hábil  para 
sucederles. 

comentario 

Do  la  disposición  contenida  en  este  artículo 
hemos  tenido  ya  ocasión  de  baldar  en  comen- 
tarios anteriores,  al  probar  que  lejos  do  corre- 
gir el  derecho  constituido  la  ley  de  1835,  lo 
respetaba  y declaraba  vigente,  concretándose 
á restablecer  y crear  otros  derechos  diversos 
para  ei  caso  exclusivo  de  que  uno  fallezca  intes- 
tado sin  dejar  personas  capaces  de  heredarle 
con  arreglo  á las  leyes  vigentes,  según  el  Tri- 
bunal Supremo  tiene  declarado.  Do  suerte 
que  dicha  ley  lo  que  ha  hecho  es  establecer 
el  cuarto  orden  de  sucesión,  llamando  á ¡os 
hijos  naturales  después  de  los  descendientes  as- 
cendientes y colaterales  dentro  del  cuarto  grado 
y á la  vez  les  respeta  el  derecho  que  por  las  le- 
yes tienen  para  heredar  entre  dichos  órdenes. 
Antes  los  naturales  no  heredaban  al  padre  más 
que  en  la  sexta  parte  de  sus  bienes  que  debían 
partir  con  su  madre,  cuando  no  dejaba  el  di- 
funto descendientes  legítimos,  y fuera  de  este 
derecho  ninguno  tenía  el  hijo  natural  en  la  he- 
rencia del  padre,  nada  recibía  de  él;  pero  la 
ley  de  1835,  respetando  ese  derecho  concedido 
por  leyes  anteriores,  mejoró  la  condición  de 
los  naturales  en  cuanto  dispuso  que  fueran  á 
parar  á ellos  los  bienes,  cuando  no  hubiera 
personas  capaces  de  heredar  en  ¡os  tres  órde- 
nes de  sucesión  estudiados,  pudiendo  por  su- 
puesto suceder  á la  madre  preferentemente,  si 
ésta  no  tiene  descendientes  legítimos. 

Ahora  bien,  con  arreglo  á dicha  ley  y al 
principio  de  reciprocidad  establecido  en  la  8.*, 
del  tit.  XIII,  Partida  6.a,  ¿heredará  el  padre  al 
hijo  natural  según  las  prescripciones  de  la  ley 
de  1835,  de  la  misma  manera  que  en  cuanto  á 
la  sexta  parte  de  sus  bienes  puedo  hacerlo  con 
arreglo  á la  reciprocidad?  Escriche  asi  lo  afir- 
ma, dando  al  padre  derecho  para  suceder  in.so 
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f acto i en  toda  Ia  herencia  al  hijo  natural,  en 
los  mismos  casos  y en  la  propia  forma  que  este 
lo  tiene  para  heredar  á aquél.  La  opinión  es 
admisible  y en  nada  se  opone  á la  ley;  pero  no 
hay  ninguna  que  la  consigne  de  una  manera 
especial. 

Tal  es  la  reforma  llevada  á cabo  por  la  ley 
citada  introduciendo  un  cuarto  órden  de  suce- 
der después  de  los  calaterales  dentro  del  cuar- 
to grado  y antes  del  cónyuge  sobreviviente  y 
de  los  demas  parientes  hasta  el  décimo  grado; 
reforma  que  como  hemos  dicho  en  otro  lugar 
nos  parece  justa  y conveniente,  porque  antes 
que  el  Estado  hay  personas  unidas  por  los  vín- 
culos del  parentesco  con  más  derecho  á disfru- 
tar de  los  bienes  de  la  familia.  Pero  antes  de 
pasar  á ver  cuáles  son  los  llamados  en  quinto 
lugar  á la  herencia,  conviene  saber  cuándo  he- 
redan los  hijos  adoptivos,  punto  sobre  el  cual 
reina  tal  oscuridad  por  lo  poco  que  en  él  han 
fijado  su  atención  las  leyes,  que  no  puede  de- 
cirse de  un  modo  claro  cuando  aquello  tendrá 
lugar.  La  frase  de  la  ley  6.*  de  Toro  que  dice, 
sucederán  los  ascendientes  á los  descendientes 
en  caso  de  no  tener  éstos  hijos  ni  descendien- 
tes legítimos,  ó que  hayan  derecho  de  los  he- 
reda. r,  hizo  pensar  á los  autores  si  en  estos  úl- 
timos estarían  comprendidos  los  adoptivos,  y 
trataron  de  fijar  sus  derechos;  veamos,  pues, 
cuáles  son. 

La  ley  5.*,  tít.  IV,  lib.  III,  Fuero  Real,  dice, 
que  el  que  quisiere  recibir  á alguno  por  hijo,  y 
que  le  heredase  en  sus  bienes,  puede  hacerlo; 
mas  si  luégo  tuviere  hijos  de  bendición,  deben 
heredar  ellos,  y no  el  que  recibió  por  hijo.  La 
8.a,  tít.  XVI,  Partida  4.*,  dispone  que  el  arro- 
gado no  hereda  los  bienes  del  arrogador,  aun- 
que no  salga  de  su  poder,  sinó  cuando  el  se- 
gundo muera  sin  hacer  testamento.  La  9.* 
prescribe  que  el  adoptado  heredará  todos  los 
bienes  del  adoptante,  si  muriere  intestado  y sin 
hijos,  pues  si  los  tuviere  concurrirá  con  ellos  á 
la  herencia.  La  10  da  al  adoptado  los  derechos 
que  el  hijo  natural  debe  tener  en  los  bienes  de 
su  padre,  de  quien  fué  engendrado.  Las  leyes 
de  Toro  (1.a  y 7.*,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.), 
modificaron  algo  el  derecho  de  Partidas  res- 
pecto á los  hijos  adoptivos  y legitimados  por 
rescripto  del  príncipe,  y en  tanto  podrá  admi- 
tirse el  derecho  de  heredar  de  los  adoptados, 


en  cuanto  no  tengan  los  adoptantes.,  descen- 
dientes y ascendientes  legítimos  ó naturales, 
según  se  expresa  Escriche  con  arreglo  á lo  que 
resulta  de  la  combinación  de  las  leyes  apun- 
tadas. 

En  efecto,  según  la  ley  9.a  de  Partida  citada, 
el  adoptado  por  un  pariente  no  ascendiente  ó 
por  un  extraño,  no  es  heredero  forzoso  por  tes- 
tamento del  adoptante,  porque  si  dicha  ley  sólo 
le  reconoce  como  heredero  abintestato,  el  adop- 
tante puede  dejar  de  nombrarlo  en  testamento. 
Con  arreglo  ála  1.*,  tit.  XXII,  lib.  IV,  del  Fue- 
ro Real,  sólo  puede  heredar  abintestato  no  te- 
niendo el  adoptante  hijos  de  bendición;  y por 
las  de  la  Novísima,  no  puede  heredar  el  adop- 
tado ántes  de  los  ascendientes  por  ser  éstos  he- 
rederos forzosos  reconocidos  por  la  ley,  de 
suerte  que  únicamente  podrían  comprenderse 
ántes  de  los  colaterales.  Pero,  ¿cabe  hacer  esta 
afirmación  después  de  promulgada  ley  de  1835? 
Algunos  autores  lo  niegan,  y á pesar  de  lo  que 
hemos  dicho  respecto  al  lugar  en  que  pudieran 
ser  llamados  los  hijos  adoptivos  á la  sucesión, 
según  resulta  del  estudio  combinado  de  las  le- 
yes recopilados  con  las  Partidas  y Fuero  Real, 
entienden  que  por  aquella  ley  se  halla  estable- 
cido un  órden  de  suceder  que  excluye  á los 
adoptivos. 

Hé  aquí  por  qué  dijimos  al  principio  que  el 
derecho  de  éstos  era  muy  dudoso  por  lo  poco 
que  las  leyes  se  habían  ocupado  de  ello,  y en 
verdad  que  el  asunto  merece  llamar  la  aten- 
ción del  legislador  para  que  haga  desaparecer 
de  una  vez  la  oscuridad  que  en  esta  parte  reina 
en  nuestra  legislación,  mayormente  desde  la 
ley  de  1835.  Conste,  pues,  queda  doctrina  más 
admitida  ha  sido,  la  de  que  los  hijos  adoptivos 
no  suceden  al  adoptante  sinó  cuando  éste  mue- 
re abintestato,  sin  descendientes  ni  ascendien- 
tes legítimos  ó naturales,  y nunca  á los  parien- 
tes del  adoptante,  ni  éstos  al  adoptado,  porque 
las  relaciones  provenientes  de  la  adopción  no 
pasan  de  las  personas  entre  quienes  tiene  lu- 
gar; pero  volvemos  á repetir  que  la  interpreta- 
ción dada  por  algunos  á la  ley  de  1835,  ha  he- 
cho más  dudosa  esa  doctrina,  sin  que  pueda 
resolverse  do  un  modo  satisfactorio  la  cues- 
tión. 

(Véase  el  art.  204,  pág.  144  de  este  Código.) 
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SECCION  QUINTA 


DEL  DERECHO  DEL  CONYUOE  VIUDO  EN 


los  bienes 


DEL  CONYUGE  l'REMUERTo. 


Artículo  1109.  La  mujer  viuda  que  que- 
da pobre  á la  muerte  de  su  marido,  tiene 
derecho  á la  cuarta  parte  de  los  bienes  de 
éste  áun  cuando  deje  hijos  legítimos.  Dicha 
parte  no  ha  de  pasar  de  cien  libras  de  oro. 

ORÍ  OENES 


j sustento  por  medio  do  su  trabajo  ó que  adquio- 
, ra  algunos  bienes  después  de  la  muerto  del 
marido  para  que  deje  de  deberse  la  cuarta  parle 
marital;  tanto  en  el  oaso  do  morir  tostado  como 
abintestato  el  marido,  debe  percibir  dicha  por- 
ción la  mujer  que  no  pudiere  vivir  bien  c ho- 
nestamente. 


Ley  7.*,  tít.  XIII,  Partida  6d 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Novela  117,  cap.  V. 


JURISPRUDENCIA 


Las  leyes  del  Fuero  Juzgo,  Fuero  Real,  No- 
vísima Rec.,  y 16  de  Mayo  de  1835  en  cuanto 
tratan  del  orden  de  suceder,  no  son  aplicables 
al  caso  especial  de  la  cuarta  marital,  que  debe 
decidirse  por  el  Código  de  las  Partidas  como 
derecho  supletorio  (Sents.  20  Octubre  1860  y 
28  Julio  1816). 

La  ley  7.*,  tít.  XIII,  Partida  6.*,  es  interpre- 
tada y -fielmente  aplicada  en  la  sentencia  que 
declara  á la  viuda  pobre  de  marido  rico  con  de- 
recho á percibir  la  cuarta  marital  (Sent.  id.  id.). 

La  cuarta  parte  que  la  ley  ?.*,  tít.  XIII,  Par- 
tida 6.a,  señala  á la  viuda  pobre  de  marido  rico 
en  los  bienes  que  éste  dejase,  aunque  tuviese 
hijos,  es  en  concepto  de  alimentos,  que  no  ten- 
dría lugar  si  aquella  tuviese  con  qué  vivir  de 
lo  suyo  bien  y honestamente,  por  lo  que  se  re- 
puta como  una  deuda  legal  que  debe  satisfa- 
cerse con  los  bienes  del  marido  (Sent,  20  Octu- 
bre 1860). 


comentario 

Entiéndese  por  cuarta  marital,  la  porción  de 
rnes  que  la  mujer  pobre  tiene  derecho  a per- 
>ir  de  la  herencia  del  marido,  derecho  esta- 
rcido en  el  capítulo  V,  de  la  Nove  a 117  y 
luiente  copiado  por  la  ley  7.*,  tít.  XIII,  Par- 
la 3.*  Nada  importa  que  el  difunto  deje  i J 
jitimos,  ó que  la  mujer  gane  algo  para  su 


Esa  cuarta  parte  no  podía  exceder  según  la 
ley  de  cien  libras  do  oro,  cantidad  diferente- 
mente graduada  por  los  autores,  pues  mientras 
unos  la  calculan  en  102.705  rs.,  y 30  maravedís 
otros  la  hacen  subir  á 121.076  rs.,  y 10  mara- 
vedís. De  todos  modos,  poco  generoso  anduvo 
¡ el  legislador  al  designarla  y muy  poca  impor- 
. tancia  tiene  en  nuestra  legislación,  porque  rara 
vez  son  exigidos  unos  derechos  tan  exiguos. 

Cuando  la  mujer  contrae  nuevas  nupcias  te- 
niendo hijos  del  primer  matrimonio,  está  obli- 
gada á reservar  la  cuarta  marital  á favor  do 
ellos  como  veremos  más  adelante,  de  suerte 
; que  en  este  caso  pierde  la  propiedad  de  osa 
porción  y sólo  conserva  el  usufructo  mientras 
viva;  y si  siendo  viuda  viviere  deshonestamen- 
te, perderá  en  pena  la  cuarta  marital  con  los 
bienes  gananciales.  No  han  pensado  lo  mismo 
todos  los  autores  en  cuanto  á la  obligación  de 
reservar  la  primera;  alguno  lia  puesto  en  duda 
esta  obligación,  fundándose  en  que  la  mujer 
recibe  la  cuarta  marital  á título  de  alimentos, 
y la  hace  suya  con  igual  derecho  que  otros  he- 
rederos su  legítima;  no  pensamos  del  mismo 
modo,  porque  la  ley  al  establecerla  habla  de  he- 
rencia y dice:  que  la  mujer  hereda  la  cuarta  par- 
te y en  este  sentido  parece  reservable. 

¿Estará  modificada  la  ley  de  Partida  en  este 
punto  por  la  Nov.  Rec.,  al  establecer  el  orden 
de  suceder  y la  partición  do  los  gananciales, 
con  los  cuales  parece  pierde  su  razón  de  ser  la 
cuarta  marital?  Las  sentencias  del  Tribunal  Su- 
premo de  20  de  Octubre  de  1860  y 28  do  Julio 
do  1840  antes  apuntadas,  contestan  satisfacto- 
riamente á la  pregunta. 
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SECCION  SEXTA 

DEL  DERECHO  DEL  ESTADO  A HEREDAR  EN  CIERTO  CASO 


Articulo  1110. — Corresponden,  al  Estado 
los  bienes  de  los  que  mueran  ó hayan  muer- 
to intestados,  sin  dejar  personas  capaces  de 
sucederles  con  arreglo  á las  leyes  vigentes. 

ORÍGENES 

Ley  6.a,  tít.  XIII,  Partida  6.a 

Leyes  l.1  y G.*,  tít.  XXII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

Art.  2.°  Ley  16  Mayo  1835. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Art.  768  Cód.  Fran- 
cia.— 2006  Portugal. — 758  Italia. — 923  Luisia- 
na. — 551  Vaud. — Núm.  10,  cap.  XII,  lib.  IIF, 
Cód.  Baviera. — 684  Ñapóles. — 962  Oerdeña. — 
Ley  1.*,  tít.  X,  lib,  X,  Código  Romano, 

JURISPRUDENCIA 

Respetándose  por  la  ley  de  16  de  Mayo  de  1835 
los  órdenes  de  sucesión  abintestato  establecidos 
por  el  derecho,  restableció  y creó  otros,  entre 
los  que  se  encuentra  el  de  los  pariente  colate- 
rales desde  el  quinto  al  décimo  grado  civil,  y 
por  tantoc  no  puede  citarse  últimamente  en  be- 
neficio del  Estado,  las  leyes  1.a,  tít.  XI,  lib.  II 
y VI,  tít.  XXII,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  que  limita- 
ban la  sucesión  de  aquellos  al  cuarto  grado 
(Sent.  15  Enero  1867). 

COMENTARIO 

Lo  que  no  pertenece  á nadie  por  no  haber 
persona  que  particularmente  tenga  derecho  á 
disfrutarlo,  pertenece  á la  sociedad  representa- 
da por  el  Estarlo;  por  consiguiente,  en  último  ¡ 
término  después  de  los  órdenes  do  sucesión  es- 
tudiados, á él  van  á parar  los  bienes  de  los  que 
mueren  sin  personas  capaces  de  heredarles.  Las 
Partidas  adjudicaron  los  bienes  al  fisco  después  ' 
de  los  parientes  comprendidos  en  el  décimo  gra- 
do, la  Novísima  Recopilación  después  del  cuar- 
to y la  ley  do  1835  después  de  otros  nuevos 


llamamientos  no  comprendidos  hasta  entonces, 
volvió  á fijar  el  décimo  grado  como  término 
donde  se  cierra  la  sucesión  intestada. 

Artículo  lili. — La  sucesión  intestada  á 
favor  del  Estado,  se  abre  por  la  muerte  na- 
tural. También  se  abrirá  por  la  muerte  ci- 
vil en  el  caso  de  esta  pena  con  todos  sus 
efectos  llegue  á establecerse  por  nuestras 
leyes. 

ORÍ&ENES 

Art.  8.°  Ley  16  Mayo  1835. 

Artículo  1112. — En  los  casos  en  que  la  su- 
cesión intestada  pertenezca  al  Estado,  el  re- 
I presentante  do  éste  podrá  pedir  ante  el  juez 
competente  la  segura  custodia,  inventario, 
justiprecio  de  los  bienes  y su  posesión  sin 
perjuicio  de  tercero,  que  se  le  dará  en  la 
forma  ordinaria,  corriendo  después  el  juicio 
universal  sus  ulteriores  trámites. 

orígenes 

Art.  9.°  Ley  16  Mayo  1835. 

CONCORDANCIA 

Concuerda  sustancialmento  con:  Art.  2008 
Cód.  Portugal. 

JURISPRUDENCIA 

Aun  cuando  porta  ley  de  16  de  Mayo  de  1835 
no  se  determinara,  como  se  determina,  el  orden 
de  proceder  en  los  juicios  en  quepueda  tener  in- 
teres el  Estado,  tampoco  podría  tomarse  en 
cuenta  para  un  recurso  de  casación  en  el  fondo 
la  cita  de  las  leyes  7.a  y 8.*,  tít.  XXII,  lib.  X, 
de  la  Nov.  Rec.,  por  no  referirse  á la  sentencia 
(Sent.  15  Enero  1867). 


TÍTULO  IV 


DISPOSICIONES 


COMUNES  A LAS  HERENCIAS 
ó SIN  EL 


POR  TESTAMENTO 


CAPÍTULO  PRIMERO 


DE  LAS  PRECAUCIONES  QUE  DEBEN  TOMARSE  CUANDO  LA  VIUDA 

QUEDA  EN  CINTA 


Artículo  1113. — Cuando  á la  muerte  del 
marido  su  viuda  quede  ó se  crea  quedar  cu 
cinta,  ningún  pariente  ¿el  difunto  debe  en- 
trar en  la  herencia  hasta  que  la  viuda  dé  á 
luz,  en  cuyo  caso  si  naciere  el  hijo  vivo  ad- 
quirirá la  herencia.  Si  el  pariente  próximo 
supiera  con  certeza  que  la  viuda  no  queda 
en  cinta,  podrá  disponer  de  los  bienes  como 
heredero,  con  autorización  del  juez  compe- 
tente. 

ORÍGENES 

Ley  16,  tít.  VI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Leyes  1.’,  3f  y 4.\  tít.  IV. 
ltb.  XXV,  y 30,  tít.  II,  lib.  XXXIV,  Dígcslo. 

COMENTARIO 

Tratan  las  Partidas  en  la  ley  citada  de  reco- 
nocer al  hijo  concebido  y no  nato  los  derechos 
qtie  de  una  manera  tan  minuciosa  establecía  el  ' 

Derecho.  Romano  en  las  diversas  leyes  en  las 
qates  se  hallaba  esparcida  esta  materia.  Prohi- 
flj&'íps  parientes  de  la  viuda  que  se  halla  en 
cinta,  entrar'  en  la  herencia  del  finado  hasta 
qtte  a^úellA  dé  á luz  y pueda  saberse  á quién 
¿ortesponden  los  bienes  del  padre.  Ya  el  Códi- 
go alftmsíno  dispuso  en  otras  leyes  que  mién- 
tW»  ¿«tuviera  la  criatura  en  el  vientre  de  su 
*W*d*ep*eríá  considerado  comó  nacido  para  los 
efecto*  del  derecho,  en  todo  aquello  que  redun- 


dara en  utilidad  y bien  suyo  y por  la  ley  que 
estamos  comentando  se  aplicó  el  mismo  princi- 
pio á los  derechos  hereditarios. 

No  quitaba,  sin  embargo,  aquélla  todos  los 
derechos  á los  parientes  del  difunto,  pues  pres- 
cribía que  cuando  supieren  ciertamente  que  la 
viuda  no  se  hallaba  en  cinta,  entrasen  en  la  he- 
rencia, pagasen  sus  deudas  é hicieren  las  de- 
mas cosas  á que  estaba  obligado  el  difunto  cu- 
yos fueron  los  bienes,  con  la  correspondiente 
autorización  del  juez. 

Refiérese  la  ley  al  caso  de  morir  el  padre  in- 
testado; pero  todos  los  autores  lo  hacen  exten- 
sivo al  caso  de  sucesión  testada  y como  en  rigor 
la  misma  aplicación  puede  tener  la  ley  en  uno 
y otro  caso,  no  hay  porque  rechazar  esa  doc- 
trina. 

No  ha  sido  tan  exacta  la  copia  hecha  por  las 
Partidas  del  Derecho  Romano  en  este  punto, 
como  suelen  hacerla  en  otras  ocasiones,  y no 
será  ciertamente  la  causa  de  ello  la  escasez  de 
disposiciones  de  aquel  derecho,  porque  lejos  de 
eso  son  tantas,  tan  sutiles  y complicadas,  que 
pecan  ya  de  pimías  y como  dice  Ooyena,  sólo 
podían  pasar  en  los  libros  de  jurisconsultos 
que  respondian  sobre  casos  particulares  y ra- 
ros, no  en  la  gravedad  y sencillez  propias  del 
legislador,  que  sólo  debe  dar  reglas  generales 
y para  los  casos  ordinarios. 

En  efecto,  el  Derecho  Romano  previo  el  caso 
de  existir  varios  coherederos  del  vientre,  si 
quedaban  dos  ó más  viudas,  on  cinta  y sólo 
concedía  á los  quo  debían  heredar  una  parte 
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incierta  de  la  herencia,  hasta  que  se  supiera  el 
número  do  los  que  naciesen,  de  tal  modo  que  I 
siendo  sola  una  viuda  y calculándose  en  tres  ¡ 
el  máximum  de  las  criaturas  de  un  parto,  dá- 
llales derecho  á los  coherederos  para  pedir 
parte  cierta,  reservándose  otros  tres  por  la 
contingencia  del  fenómeno  previsto.  Las  Par- 
tidas, por  el  contrario,  se  limitan  á prohibir 
que  los  herederos  entren  en  la  herencia  ántes 
de  haber  dado  á luz  la  viuda;  ni  se  opusieron 
siquiera  á la  división  de  la  herencia,  lo  que  sin 
duda  alguna  hubiera  sido  más  conveniente  y 
evitado  muchas  cuestiones,  porque  como  dice 
muy  bien  el  autor  ántes  aludido,  es  más  sen- 
cillo suspender  la  división  por  el  corto  período 
de  la  preñez,  y hacerla  una  vez  sola  definitiva 
c irrevocablemente.  Por  esto  establece  el  artí- 
culo TUS  del  Proyecto  de  Código  que  «hasta  ' 
que  la  viuda  en  cinta  haya  parido  ó aborta- 
do, se  suspenderá  la  división  de  la  herencia 
entre  los  coherederos  del  postumo,  sin  perjui- 
cio de  que  sean  pagados  los  acreedores  por  el 
administrador,  previo  mandato  judicial,  cuan- 
do aquel  no  sea  uno  de  los  coherederos»,  y de 
esta  manera  á la  vez  que  se  evitan  las  muchas 
cuestiones  siempre  originadas  por  la  división 
de  bienes  hereditarios,  mucho  más  si  por  el 
nacimiento  de  alguna  persona  había  necesidad  i 
de  proceder  á nueva  partición,  se  ponen  por 
otro  lado  á cubierto  los  derechos  é intereses  de  j 
los  acreedores,  que  de  otro  modo  serian  gran-  ¡ 
demente  perjudicados. 

Artículo  1114. — La  viuda  que  queda  en 
cinta  puede  pedir  a!  juez  que  se  la  ponga  en 
posesión  de  los  bienes  de  su  marido  y vivir 
y mantenerse  de  ellos,  aunque  el  embarazo  ' 
sea  dudoso.  Podrán  no  obstante  reclamar  ' 
los  que  se  crean  con  derecho  á los  mismos. 

OniOENES 

Ley  7.a,  lít.  XXII,  Partida  3.a 


entregar  los  bienes  del  muerto  á la  viuda  así 
como  la  de  ser  alimentada;  pero  nada  se  dice 
acerca  de  nombramiento  de  curador. 

Ahora  bien,  ¿es  absolutamente  precisa  la  en- 
trega de  esos  bienes?  ¿Reporta  alguna  ventaja 
esa  posesión  concedida  á la  viuda?  Algo  de  lo 
que  dejamos  indicado  en  el  anterior  comenta- 
rio respecto  á la  utilidad  de  suspender  la  divi- 
sión de  la  herencia  para  hacerla  cuando  sea  un 
hecho  el  nacimiento  del  hijo  postumo,  es  apli- 
cable también  á este  caso.  Aquí  la  posesión  se 
da  en  virtud  de  un  derecho  eventual  é incierto 
como  es  el  acontecimiento  ó hecho  de  que  de- 
pende, lleva  en  sí  la  idea  de  condición  y es 
anómalo  que  por  un  derecho  condicional  se 
conceda  la  posesión. 

Tanto  por  estas  razones  como  por  las  pocas 
ventajas  que  produce  á la  madre,  esa  posesión 
reducida  á recibir  los  alimentos,  el  Proyecto 
de  Código  dispuso  que  «si  la  viuda  tiene  otros 
hijos  de  su  difunto  esposo,  que  sean  todos  me. 
ñores  dc-edad  y estén  bajo  su  potestad,  conti- 
nuará en  la  administración  de  los  bienes  here- 
ditarios. En  otro  caso  se  estará  á lo  que  acuer- 
den los  coherederos  del  póstumo;  y si  no  se 
avienen,  dará  el  juez  la  administración  provi- 
sional bajo  fianza  á uno  de  los  coherederos, 
pudiéndolo  ser  la  mujer  en  el  caso  de  que  re- 
presente como  tutora  á algún  coheredero.  Si 
los  interesados  son  tales  que  deban  ser  exclui- 
dos por  el  póstumo  caso  de  nacer  y ser  de  vida, 
el  juez  nombrará  administrador  provisional 
bajo  fianza».  De  esta  manera  el  nombrado  por 
el  juez  para  administrarlos  bienes  mientras 
dure  el  embarazo  de  la  viuda,  poseerá  á nom- 
bre del  que  en  naciendo  ha  de  adquirir  la  he- 
rencia, y la  viuda  que  se  halle  en  cinta  perci- 
birá los  alimentos,  sin  cuidarse  para  .nada  de 
los  bienes  y sin  responsabilidad  alguna,  habi- 
da consideración  á la  parte  que  en  ellos  tendrá 
el  póstumo,  si  nace  y es  de  vida,  según  dispo- 
ne el  art.  792  del  citado  Proyecto. 


nONCOE DAN CIAS 

Concuerda  con:  Ley  1.a,  tít.  IX,lib.  XXXVII, 
Digesto. 

COMEN Tan  10 

Algo  más  que  lo  prescrito  en  e3te  artículo  se 
disponía  en  el  Derecho  Romano;  no  adamante 
se  concedía  á la  viuda  la  posesión  de  los  bie- 
nes sinó  que  so  designaba  un  curador  páraad- 
ministrarlos  y para  dar  alimentos  á aquélla. 
En  las  Partidas  • reconócese  la  obligación  de 


Artículo  1115.— Muerto  el  marido  dejafi- 
do  á su  mujer  en  cinta  sin  más  hijos,,  los 
parientes  próximos  de  aquél  en  unión  de  la 
segunda,  deberán  formar  inventario  de  los 
bienes  de  la  herencia,,  que  conservará  la 
viuda  hasta  que  por  el  nacimiento  dei  hijo 
pasen  a su.  poder  los,  bienes,  si  reúne  las 
condiciones  de  viabilidad  exigidas  por  las 
leyes,  ó á los  herederos  en  el  caso  con- 
■ írariov  . : 


DISPOSICIONES  comunes  á las  herencias 


ORÍGENES 

' Ley  3.*,  tít.  VI,  lib.  Til,  Fuero  Real. 

COMENTARIO 

La  presente  ley  de  Fuero  Real  es  puramente 
«spañola  en  lo  que  se  refiere  á la  disposición 
trascrita;  pero  su  segunda  parte  referente  á los 
medios  de  probar  la  legitimidad  del  postumo, 
que  estudiaremos  en  el  siguiente  artículo,  es 
de  origen  romano. 

Nada,  pues,  hay  que  añadir  en  este  punto; 
la.viuda  y los  herederos  del  difunto  que  no  dejó 
hijos,  deberán  formar  el  inventario  de  los  bie- 
nes de  la  herencia  según  las  reglas  que  se  con- 
tienen en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

« ¡ 

Artículo  1116. — La  viuda  que  quedare  ó 
creyere  quedar  en  ciuía  deberá  ponerlo  en 
conocimiento  de  los  parientes  más  próxi- 
mos. Estos  podrán  pedir  al  juez  la  adopción 
de  las  precauciones  necesarias  para  evitar 
la  suposición  del  parto.  Nacido  el  hijo  sin 
prueba  alguna  contra  su  legitimidad,  ad- 
quirirá la  herencia  de  su  padre. 

ORÍGENES 

Ley  17,  tít,  VI,  Partida  tí.® 

Ley  3.*,  tít.  VI,  lib.  XXX,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  1.*,  tít,  XXIV,  lib.  XXV, 

D igesto. 

' ' COMENTARIO 

Al  redactar  este  artículo  hemos  procurado 
¡darle,  cierta  generalidad  ateniéndonos  más  que 
á la  letra  al  espíritu  de  la  ley  17,  tít.  Vi,  Par- 
tida tí.®,  que  le  sirve  de  origen;  porque  las  va- 
rias ó inútiles  formalidades  exigidas  en  dicha 
ley  po  pueden  observarse  ni  se  observan  en  la 
práctica.  Son  hijas  de  otras  épocas  y otras  cii- 
cunstaucias  y áun  cuando  en  el  día  se  halla 
Vigente  la  ley  que  las  consigna,  muy  pocos  ó . 
.ninguno  serán  los  casos  en  que  se  aplique,  ■ 
pprq.ue  ó se  prescindirá  de  ellas  para  tomar 
otras  precauciones  cuando  la  gravedad  de  las 
circunstancias  hagan  insuficientes  las  exigidas 
por  la  ley,  ó se  omitirán  en  absoluto  en  el  caso 
contrario  , adoptándose  otras  mas  sencil  as. 
Hó  aquí  por  qué  estando  vigente  dicha  ley  y a 
la  vez  no  observada  por  la  práctica,  amos 


preferido,  para  no  faltar  á la  primera  sin  negar 
la  verdad  do  los  hechos,  abarcar  dentro  de  una 
disposición  general  lo  que  conforme  on  un 
todo  con  el  espíritu  de  aquélla  compren- 
da á la  vez  los  segundos , trascribiendo  á 
continuación  el  texto  legal  íntegro  para  mayor 
claridad. 

Dice  así:  «Mugeres  y ha  algunas  que  des- 
pués que  sus  maridos  son  muertos,  dicen  que 
son  preñadas  dellos;  é porque  en  los  grandes 
heredamientos  que  fincan  después  de  muerte 
do  los  ornes  ricos,  podría  acaesccr,  que  se  tra- 
bajarían las  mugeres  en  fazer  engaño  en  los 
partos,  m ostrando  fijos  agenos,  diciendo  que 
eran  suyos;  por  ende  mostraron  los  sabios  an- 
tiguos manera  cierta,  porque  so  puedan  los 
omes  guardar  desto.  E dixoron  que  quando  la 
muger  digese  que  fincaba  preñada  de  su  ma- 
rido, que  lo  faze  saber  á los  parientes  mas 
propincuos  del  diciéndoles,  de  como  era  preña- 
da de  su  marido.  E esto  debe  fazer  dos  veces 
en  cada  mes,  desde  el  tiempo  que  su  marido 
fuese  muerto,  fasta  que  ellos  embien  catar,  si 
es  preñada,  ó non.  E sí  por  aventura  los  pa- 
rientes dubdaren  en  esto,  deben  embiar  cinco 
| buenas  mugeres,  que  sean  libres,  que  le  caten 
j el  vientre  de  manera  que  no  la  tengan  contra 
i su  voluntad,  é de  si,  pueden  embiar  quien  la 
1 guarde,  si  quisieren.  E la  guarda  desta  muger 
debe  ser  desta  guisa.  Ca  e¡  juez  de  aquel  lo- 
gar, do  esto  acaesciere,  si  los  parientes  del 
! muerto  lo  demandaren,  debe  catar  casa  de  al- 
guna buena  dueña,  e honesta,  en  que  more  es- 
ta muger  fasta  que  para.  E ella,  morando  en 
casa  desta  buena  dueña,  quando  asmare  que 
debe  parir,  débelo  fazer  saber  á los  parientes 
del  finado,  treynta  dias  antes  que  encaczca; 
porque  ellos  embien  otra  vez  algunas  buenas 
mugeres,  é honestas,  que  le  caten  el  vientre. 
E en  aquella  casa  donde  oviere  á parir,  non 
debe  avermás  de  una  entrada;  é si  mas  tovic- 
ra,  débenlas  cerrar:  é á la  puerta  de  aquella 
casa,  do  está  lamuger  que  dicen  que  es  preñada 
pueden  ponerlos  parientes  del  finado  tres  omes, 
é tres  mugeres  libres,  e ayan  ellos  dos  compa- 
ñeros, é ellas  dos  compañeras,  que  la  guarden. 
E cada  que  oviere  esta  muger  á salir  de  aque- 
lla casa,  á otra  que  sea  dentro  en  aquella  mo- 
rada, para  entrar  en  baño,  o por  otra  cosa  cual- 
quier, que  sea  menester;  deben  catar  aquellas 
' que  la  guardan,  toda  la  casa,  do  quier  que  en- 
trare, o el  logar  do  so  quisiere  bañar,  do  guisa, 
que  no  sea  dentro  otra  muger  que  fuere  preña- 
da, ó algund  niño  ascondido,  ó otra  cosa  algu- 
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na  en  que  pudiesen  rescebir  engaño.  E quando 
nlgund  omc,  ó muger,  quisiere  entrar  á ella, 
debenia  cscodriñar,  de  manera  que  en  su  en- 
trada otrosi,  non  pueda  ser  fecho  engaño.  Otro- 
sí decimos,  que  sintiendo  la  muger  en  si  mis- 
ma tales  señales,  por  que  entendiese  que  era 
cercad  parto,  débelo  aun  fazer  saber  á los  pa- 
rientes otra  vez,  que  la  embien  á catar,  é guar- 
dar, si  quisieren.  E quando  fuere  cuitada  por 
razón  del  parto,  non  debe  estar  en  aquella  ca- 
sa, do  ella  está,  orne  ninguno:  mas  pueden  es- 
tar y hasta  diez  mugeres  buenas  que  sean  li- 
bres, ó fasta  seis  sirvientas,  que  non  sea  nin- 
guna dellas  preñada,  é dos  otras  mugeres  sa- 
ladoras que  sean  usadas  de-  ayudar  á la  mu- 
ger, quando  encaesce.  E deben  arder  en  aque- 
lla casa  cada  noche  tres  lumbres,  fasta  que 
para,  porque  non  pueda  y ser  fecho  algund 
engaño  ascondidamento,  E quando  la  criatura 
fuere  nascida,  débenla  mostrar  á los  parientes 
del  marido,  si  la  quisieren  ver.  E seyendo 
guardadas  estas  cosas  en  la  muger,  de  que  fue- 
re dulxla  si  era  preñada,  ó non,  heredera  al 
hijo  que  nasciere  della,  después  de  la  muerte 
de  su  marido,  los  bienes  del.  E si  esta  muger 
sobredicha,  de  que  fuere  dubda,  si  era  preña- 
da, ó non,  non  se  quisiesse  dejar  catar  el  vien- 
tre, ó non  quisiere  que  la  guardasen,  así  como 
sobredicho  es,  ó en  otra  manera  que  fuesse 
guisada,  é usada  en  el  lugar  do  vive,  maguer 
pariesse,  é viviesse  el  lijo,  no  le  entregarían  de 
los  bienes  del  muerto;  á menos  de  ser  probado, 
(pie  la  criatura  nasciera  della,  en  tiempo  que 
pudiera  ser  lijo,  ó fija  de  su  marido». 

Como  vemos  la  mayor  parte  de  estas  formali- 
dades, son  perfectamente  inútiles  y así  viene  á 
reconocerse  en  las  últimas  palabras  de  la  ley 
que  sirven  de  apoyo  y confirmación  á lo  dis- 
puesto en  nuestro  artículo. 

De  ellas  se  deduce  que  para  evitar  la  sospe- 
cha de  supuesto  parto,  no  hace  falta  observar 
las  muchas  precauciones  que  la  ley  contiene, 
sinó  las  conducentes  conforme  á las  costumbres 
del  país,  las  que  las  circunstancias  exijan  según 
los  casos,  ó las  que  juzgue  el  juez  más  oportu- 
nas á petición  de  los  interesados.  Con  cualquier 
clase  de  precauciones  que  se  tomen  siendo  ob- 
servadas, ol  hijo  que  nazca  será  tenido  por  le- 
gítimo y aunque  la  viuda  se  negare  á ser  reco- 
nocida y guardada,  no  por  eso  perderá  el  hijo 


su  derecho  á los  bienes  hereditarios  probándo- 
, se  su  legitimidad.  Hé  aquí,  pues,  cómoconclu- 
! ye  la  ley  por  donde  nosotros  hemos  empezado, 
y seguramente  de  haberlo  hecho  así  también  el 
legislador,  se  hubiera- economizado  mucho  tra- 
bajo dejando  aparte  todo  ese  cúmulo  de  forma- 
lidades que  en  último  resultado  para  nada  sir- 
ven. 

La  ley  del  Fuero  Real  (3.a,  tít.  VI,  lib.  III), 
cuya  primera  parte  hemos  estudiado  en  el  ar- 
tículo anterior,  establece  á continuación:  e por- 
que no  se  pueda  facer  engaño  en  la  nascencia 
del  fijo  o fija,  el  alcalde  con  los  parientes  sobre- 
dichos pongan  dos  mugeres  buenas,  al  menos 
que  esten  delante  a la  nascencia  con  lumbre; 
y no  entre  otra  muger-  a aquella  hora  fuera 
aquella  que  la  hoviere  a servir  a la  parición:  y 
esta  sea  bien  catada,  que  non  pueda  facer  en- 
gaño: e si  la  criatura  muriere  ante  que  sea  bap- 
tizada, hereden  su  buena  los  parientes  mas 
propinquos  del  padre,  e no  de  la  madre:  e 
después  que  fuere  baptizada  muriere,  heredelo 
la  madre». 

Se  ha  creído  que  esta  ley  modificó  lá  de  Par- 
tida, atendiendo  á que  el  Fuero  Real  dehe  ob- 
servarse con  preferencia  á aquéllas,  según  la 
ley  de  la  Novísima  Recopilación  (3.*,  tít.  II,  li- 
bro III),  que  determina  el  orden  de  observancia 
de  las  leyes;  pero  no  nos  detenemos  á estudiar, 
esta  doctrina  porque  sobre  esta  ley  habríamos 
do  repetir  lo  anteriormente  dicho. 

Observa  Gregorio  López,  que  no  estaba  en 
práctica,  á lo  menos  en  su  tiempo,  que  la  mu- 
jer participase  á los  parientes  más  próximos  de 
su  difunto  marido,  que  á la  muerte  de  ésto  ha- 
bía quedado  en  cinta,  á no  ser  que  los  mismos 
parientes  pidiesen  que  ella  así  lo  declarase, 
añadiendo  el  mismo  comentador  que  debía  aten- 
derse á las  costumbres  del  país  en  cuanto  á la 
inspección  del  vientre,  del  parto  y del  infante. 
Nosotros,  teniendo  en  cuenta  las  anteriores  ob- 
servaciones, repetimos  con  La  Serna  que  en  la 
práctica  actual,  mas  bien  que  á Ja  letra  dé  la 
ley  dé  Partida  y aun  á la  citada  del  Fuero  Real, 
sé  atiende  al  espíritu  de  una  y otra,  adoptándo- 
se, cuando  es  necesario,  las  precauciones  sufi- 
cientes que  puedan  evitarla  suposición  del  par- 
to y formen  prueba  completa  sin  faltar  por  nin*- 
gurí  motivo  al  decoro  que  las  expresadas  leyes 
exigen. 
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SECCION  PRIMERA 

DE  LOS  BIENES  SUJETOS  Á RESERVA 


Artículo  11 17. —El  cónyuge  viudo  que 
contrae  segundas  nupcias,  está  obligado  á 
reservar  ciertos  bienes  para  los  hijos  habi- 
dos del  matrimonio  anterior. 

ORÍGENES 

Ley  '¿6,  tít.  XIII,  Partida  5.* 

Ley  2.*,  tit.  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  15,  tít.  II,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  1.*,  tít.  II,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  7.*,  tít.  IV,  lib.  X,  Nov.  Rec.  [15  de 
Toro). 

CONCORDANCIAS 

Admiten  las  reservas  losarts.  146  y 147  Cód. 
Cerdeña;  y en  parte  los  1235  al  1239  Portugal. 

Concuerda  con  el  nuestro:  Leyes  3.a  y si- 
guientes, tít.  IX,  lib.  V,  Código  Romano. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  se  ha  conservado  viuda  la  madre  de 
hijos  de  dos  matrimonios,  no  son  rescrvables 
sinó  partibles  entre  los  de  ambos,  los  bienes 
que  hereda  la  madre  por  muerte  de  los  del  se- 
gundo matrimonio  (Sent.  8 Julio  1850). 

Los  bienes  que  fueron  de  mayorazgo,  hoy 
desvinculados,  están  sujetos  á reserva  á favor 
de  los  hermanos  del  que  los  adquirió,  como  su- 
cesor inmediato  [Sent.  26 Octubre  1858). 

La  reserva  de  la  propiedad  de  los  bienes  por 
el  cónyuge  sobreviviente  que  piusa  a las  segun- 
das ó terceras  nupcias,  sólo  debe  tener  lugar  á 
favor  de  los  hijos  suyos  habidos  en  anteriores 
“matrimonios  con  aquel  de  que  los  recibió,  peí  o 
no  á favor  de  los  herederos  unilaterales  de  aquel 
de  quien  heredó  (Sent.  9 Mayo  18591- 

Segun  las  leyes  26,  tít.  XIII,  Partida  5.  y 7.  , 
tit.  IV,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  la  obligación  impues- 
ta á los  viudos  que  pasasen  á segundas  nupcias 
de  reservar  los  bienes  procedentes  del  cónyuge 
difunto,  fuó  sólo  establecida  á favor  de  sus  hi- 
jos en  el  anterior  matrimonio  procreados,  y no 
al  hijo  de  uno  de  loa  consortes  {Sent.  31  Mayo 
J861  y 27  Junio  1866). 


La  ley  20,  tít.  XIIT,  Partida  5.‘,  que  dispone 
que  Ja  mujer  que  contrae  segundo  matrimonio 
debe  reservar  para  los  hijos  del  primer  marido 
las  arras  y donaciones  que  este  lo  hubiese  hc- 
cho,  se  sancionó  de  nuevo,  ampliándola  á los 
padres  que  pasasen  a segundo  matrimonio  v 
comprendiendo  en  ella  otra  clase  de  bienes,  la 
ley  7-',  tít.  IV,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  ó sea  la  15  de 
Toro  [Sent.  31  Mayo  1861). 

La  ley  24,  tít.  XIII,  Partida  5.*,  no  es  aplica- 
ble á ios  bienes  rescrvables  (Sent.  8 Junio  1860). 

Según  el  texto  de  la  ley  20,  tít.  XÜI,  Partida 
5.%  la  mujer  que  muerto  su  marido  pasa  á se- 
gundas nupcias,  está  obligada  á reservar  los 
bienes  que  expresa,  para  sus  hijos  habidos  en 
el  matrimonio  con  dicho  primor  marido  (Sen- 
tencia 16  Enero  1871). 

La  ley  15  de  Toro,  ó sea  la  7.’,  tít.  IV,  lib.  X, 
Nov.  Reo.,  impone  igual  obligación  al  marido 
que  enviudado  casa  segunda  ó tercera  vez  (Sen- 
tencia id.  id.  id.). 

COMENTARIO 

Muchas  dificultades  ofrecen  en  la  práctica 
las  reservas,  tanto  por  las  escasas  leyes  que 
rigen  en  la  materia,  como  por  las  encontradas 
opiniones  délos  que  la  han  tratado.  En  efecto, 
solamente  la  ley  26.  tít.  XIII,  Partida  5.*,  y ia 
15  de  Toro  son  lasque  si  bien  de  un  modo  oscuro 
y confuso  tratan  de  las  reservas  establecidas  en 
el  Derecho  Romano  y mencionadas  no  más 
en  el  Fuero  Jnzgo  y Fuero  Real.  Así  es  que 
cuando  los  jurisconsultos  han  fijado  en  ellas 
su  atención  para  señalar  el  verdadero  funda- 
mento de  las  mismas  y resolver  las  dudas  pro- 
ducidas por  la  vaguedad  de  las  leyes,  se  han 
dividido  los  pareceres  respecto  al  primero  y 
naturalmente  se  han  aumentado  ias  segundas. 

Unos  sostienen  que  el  fundamento  de  las  re- 
servas es  la  injuria  hecha  por  el  cónyuge  so- 
breviviente á la  memoria  del  difunto,  pasando 
á contraer  segundo  matrimonio,  por  cuya  ofen- 
sa las  leyes  imponen  la  obligación  de  reservar 
ciertos  bienes  como  pena  ó castigo;  afirman 
otros,  que  la  voluntad  presunta  del  cónyuge 
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difunto,  opuesta  sin  duda  alguna  á que  unos 
hijos  extraños  compartan  con  los  suyos  su  pa- 
trimonio, es  laque  verdaderamente  explica  la 
causa  de  las  reservas,  y por  último,  considé- 
rense establecidas  estas  en  favor  de  los  hijos 
habidos  en  el  primor  matrimonio,  por  el  peli- 
gro en  que  están  de  perder  los  bienes  de  su 
pertenencia  si  el  cónyuge  sobreviviente  se  casa 
•segunda  vez. 

Sin  negar  que  pueden  tener  alguna  explica- 
ción las  dos  primeras  opiniones,  no  puede  afir- 
marse con  pleno  conocimiento  do  causa  que 
resuelvan  la  cuestión  sin  controversia  de  nin- 
guna especie.  Por  esto  nosotros  más  conformes 
con  la  última  y teniendo  en  cuenta  que  los  bie- 
nes reservados  son  para  los  hijos  del  primer 
matrimonio.y  que  no  hay  reservas  mientras  és- 
tos no  existan,  creemos  que  este  es  el  verdade- 
ro fundamento  de  ellas. 

Es  claro  que  la  distinta  manera  de  pensar  de 
los  comentaristas  sobre  este  punto,  había  de 
influir  más  ó menos  favorablemente  en  el  jui- 
cio que  de  la  reserva  hiciesen;  pero  tratándose 
de  una  institución  que  lejos  do  alterar  el  régi- 
men interior  de  !a  familia  y de  perjudicar  sus 
intereses,  vela  por  ellos,  considerando  á los  hi- 
jos como  representantes  legítimos  de  sus  pa- 
dres en  todos  los  derechos  y en  todos  los  bie- 
nes, señalándoles  aquellos  que  con  tanto  traba- 
jo fueron  adquiridos  por  los  mismos  padres  en 
la  creencia  de  que  no  habían  de  ser  disfrutados 
por  otras  personas,  no  podía  menos  de  ser  ad-  i 
mi  ti  da  por  la  generalidad  y ver  en  las  reser-  ! 
vas  un  derecho  más  que  contribuía  á hacer  más 
solidarios  los  lazos  de  la  familia. 

]>c  esle  modo  opina  la  generalidad  délos  au-  ; 
torea,  entro  los  cuales  Goyenase  expresa  cleci-  ¡ 
d idamente  en  favor  do  las  reservas:  «El  Código 
frunces,  dice,  no  admite  la  reserva;  pero  con- 
tra esta  autoridad  tenernos  la  del  Romano,  y la 
do  lodos  los  Códigos  españoles,  desde  el  Fuero 
Juzgo  hasta  1 as  leyes  de  Toro,  es  decir,  que 
está  encarnada  en  la  opinión,  en  los  hábitos  do 
todos  los  españoles  desdo  el  origen  de  la  mo- 
narquía, sin  que  (al  menos  en  cuanto  es  á m¡ 
noticia)  so  haya  movido  crítica  ni  reclamación 
de  escritor  alguno  contra  olla».  «Esta  sola  con- 
sideración, añade,  bastaría  á decidirnos  para  ■ 
mantener  la  reserva,  porque  en  las  casas  que  \ 
se  facen  de  nuevo,  debe  ser  catado  en  cierto  la 
pro  deltas  ante  qu o se  parta  de  las  otras , que 
fueron  antiguamente  tenidas  por  buenas  épor 
derechas  (ley  37,  tít.  XXXIV,  Partida  7.*):  e 
porque  ct  facer  es  muy  grave  cosa  y el  desfa- 


cer muy  ligera , por  ende  el  desatar  de  las  le- 
yes é (ollerías  del  todo  que  non  raían  no  se 
debe  facer  sino  con  gran  consejo»  (ley  18,  títu. 
lo  I,  Partida  1.*);  pero  dejando  á un  lado  esta 
respetable  consideración  y remontando  hasta 
el  origen  y motivo  de  la  reserva,  yo  la  encuen- 
tro decorosa,  política  y equitativa*. 

A pesar  de  ser  esta  la  opinión  más  general- 
mente admitida  como  hemos  dicho,  no  es  uná- 
nime. Rara  vez  los  autores  al  tratar  una  mate- 
ria han  estado  acordes  en  todos  sus  puntos; 
por  eso  no  es  de  extrañar  que  en  Iá  presente, 
dada  la  diversidad  de  orígenes  atribuidos  á la 
reserva  y las  vagas  á la  par  que  escasas  leyes 
sobre  ella  vigentes,  hayan  juzgado  distinta- 
mente esta  institución,  aprobándola  ■ unos  y 
censurándola  otros  fundados  en  la  penalidad 
que  según  su  sentir  la  sirve  de  origen. 

Sin  entrar  á desarrollar  la  doctrina  de  estos 
últimos,  sólo  diremos  que  con  arreglo  á dicho 
principio  se  ha  sostenido  por  algún  escritor  (1) 
que  la  reserva  cómo  pena  impuesta  al  viudo 
por  contraer  nuevas  nupcias,  hecho  perfecta- 
mente lícito  no  reprobado  por  la  iglesia  ni  por 
la  ley  civil,  es  una  pena  injusta,  y después  de 
varias,  consideraciones  de  las  cuales  deduce 
que  son  insostenibles  las  reservas,  viene  á ct>n- 
cíuir  diciendo  que  en  la  práctica  no  sólo  son 
perfectamente  inútiles,  sinó  que  dan  ocasión  á 
grandes  males  por  la  facilidad  con  que  puede 
quedar  la  ley  burlada  por  el  abuso  y la  mala  fe- 
de  los  hombres. 

Para  nosotros  el  fundamento  de  esta  institu- 
ción no  es  la  pena  impucsia  á las  segundas 
nupcias;  si  éstas  han  sido  mal  miradas,  nunca 
lo  han  sido  bastante  para  que  el  legislador  las 
condenase,  lejos  de  eso,  á lo  que  ha  atendido 
al  imponer  la  obligación  de  reservar,  no  ha 
sido  á castigar  un  hecho  que  por  ser  lícito  no 
debe  castigarse,  sinó  á mirar  por  los  hijos  de 
un  matrimonio  anterior,  para  reconocerles  su 
derecho  en  los  bienes  á que  son  únicos  acree- 
dores, por  cuanto  el  padre  los  conservó  y ganó 
en  la  seguridad  de  que  sólo  ellos  habían  de 
disfrutarlas. 

No  resultan,  pues,  de  lo  dicho  motivos  para 
tachar  de  inútiles  á las  reservas  y sostener  que 
lo  sean  igualmente  en  la  práctica,  dada  la  fa- 
cilidad con  que  puede  ser  la  ley  burlada  por  e[ 
abuso  y mala  fe  de  los  hombres.  Si  asi  sojuz- 
gasen todas  las  instituciones,  no  habría  una 

( 1 J Mirallss.  Juicio  crítico  de  las  reservas:  ¿Revista  del  no- 
tariado. 1861. 
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AVnÜlr£í&  df ' 3Ch°’  ^ue  casi  ^rtipre^l 

«ri  sebe  burtar  la  vigilancia  de  Ia  lev  v á na. 
die  ee  lé  ócü'rrirá  decir  por  qiíe  ita  Seá 

frtaia.  * 


Admitimos,  pues,  las  reservas  como  instituí 
Cié®,  inas  tió  dejamos  de  comprender  qüenece 
Bftan  gfándes  reformas,  porque  son  escasas  y 
ambigua*  las  leyes  sobre  ellas  vigentes  y suri- 
qtífe  ífegisfcw  mucho  es  peligroso,  no  lo’  es  mé- 
el  dejar  campo  abierto  á la  duda  y con  fu- 
sion. 


lo  demás,  ninguna  duda  ofrece  el  aHíeu- 
Itf  ijftíe  comeht&mos:  eh  contrayendo  un  cónyú- 
^éiUuevaS  nupcias,  debe  reservar  ciertos  bie* 
tjélB  para  IOS  hijos  del  matrimonio  anterior,  y no 
decimos  pura  él  primero,  porque  la  ley  15  de 
TOto  y él  tribunal  ■ Suprémó  han  declarado 
que  igual  obligación  existe  cuando  el  cónyuge 
¡é«¡5a  segunda  ó tercera  vez,  Con  lo  cual  -se  ha 
irésneltó  la  duda  que  podía  haber  sobre  si  el 
tíínsádn  por  tercera  vez  debía  reservar  para  los 
tvijoé-  diel  segundo  matrimonio, 

TrdS  pufi'toá  abraza  este  artículo,  & {¡ábér, 
pegonas  obligadas  á reservar,  personas  á cuyo 
favor  ®e  balín  constituida  esa  obligación,  y 
tiempo  en  tjué  esta  empieza.  Estudiemos  Sepa- 
radamente para  ver  los  casos  que  en  cada  uno 
pueden  presentarse. 

PüblicadáS  las  leyes  de  Toro,  concluyeron 
láS  mtiOhas  dudas  á qüe  Se  había  prestado  la 
vaguedad  de  nuestros  Códigos  en  lo  referente 
atas  personas  obligadas  á reservar.  Siempre 
nuestro  derecho  patrio  hablaba  de  la  mujer  hasta 
que  la  ley  15  de  Toro  estableció  que  «en  todos 
los  ois os  quedas  mujeres  casando  segunda  Vez 
son  obligadas  á reservar  á los  hijos  del  primer 
matrimonió...  en  los  mismos  casos  el  varón  que 
«tóate  segunda  ó tercera  vez,  sea  obligado- a 
reservar  la  propiedad  dello  ó los  fijos  del  pri- 
mdri  matrimonio:  de  manera  qtie  lo  establecido 
oeteeaaie  este  caso  en  las  mujeres  qué  casaren 
segunda  vez,  haya,  lugar  en  los  varones  que 
pararon. A segundo  matrimonio».  Desde  la  pu- 
liliqacxo4t.de  esta  ley,  no  era  posible  dudar  ya 
marido  tuviese  la  misma  Obligación  qfie 
lá  amqer. 

Piro  ¿deberá  reservar  la  ’mujór  viuda  que 
vfcrsdtehohestajtoente?  Teí lo,  Acebedo,  Gómez, 
■8*tej  ¥oe*  y Matheus  así  lo  creen,  y otros  por 

el  contrario  lo  ¡niegan, 'apoyándose  en  qué  a 

rraarrv*  nonio  ley  penal  y odiosa  debe  restrm- 
gibÉeeóh fórme  al  principio  de  derecho,  fawre 

9tmt  &mpli*ndi  ot  odia  restringenda. 

«toeteos  no  lo  admitimos,  porque  introduel 
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das  las  reservas  pata  quo  los  hijos  del  primor 
matrimonió.  no  quedaran  perjudicados  en  loa 
bienes  procédontes  del  cónyuge  premortuo , por 
las  segundas  nupcias  del  sobreviviente , no 
existiendo  éstas  no  puede  haber  reserva,  uun- 
que  la  persona  que  haya  recibido  la  herencia 
se  haga  indigna  de  olla. 

Sí  ppr  ol  Fuero  Juzgo  y Fuero  Real,  la  viu- 
da qué  vive  deshonestamente  pierde,  no  sólo  la 
propiedad,  SinÓ  el  usufructo  de  todos  loebioncs 
que  heredó  de  su  marido  y hasta  los  ganancia- 
les, esta  pérdida  os  una  pena  que  se  1c  impone 
no  sólo  on  beneficio  de  sus  hijos,  sino  también 
de  los  herederos  de  sú  marido,  lo  cual  excluyo 
toda  idea  de  'reserva,  mucho  más  cuando  ésta 
se  extiende  á otras  clases  de  bienes  que  la  viu- 
da deshonesta  Ai  los  pierde  ni  tiene  que  reser- 
varlos. 

Nada  decimos  respecto  á la  obligación  de 
reservar  que  pudieran  tener  los  abuelos  los 
bienes  de  sus  nietos,  porque  no  existo  ésta  se- 
gún sentencia  del  Tribu-nal  Supremo  de  1 1 de 
Mario  de  1861.  que  estudiaremos  luego;  de 
manera  qtie  lás  personas  obligadas  á reservar 
son  únicamente  ol  padre  y lá  madre. 

■ Ahora  bien,  ¿en  favor  de  qué  hijos  tienen 
e&ta  obligación?  Todas  laS  leyes  dicen  y hemos 
repetido  én  la  definición  de  las  reservas  que 
éstas  se  han  establecido  e'n  favor  de  los  hijos 
de  un  matrimonio  anterior,  de  suerte  que  el 
viudo  ó viuda  bínubos  tienen  obligación  de 
reservar  en  favor  de  los  hijos  habidos  en  el 
primer  matrimonio. 

¿Podrá'  entenderse  íó  mismo  respecto  á los 
hijástWfe?  Nada  habla  establecido  sobre  el  par- 
ticular hasta  que  el  Tribunal  Supremo  declaró 
en  répe'tidos  fallos,  que  la  reserva  de  bienes 
hecha  por  el  cónyuge  bínubo  sólo  debe  tener 
lugar  á favor  dé  lós  hijos  propios  en  el  anterior 
matrimonio  procreados;  en  su  consecuencia,  la 
madre  no  está  obligada  á reservar  para  un  hi- 
jastro parte  alguna  de  loé  bienes  de  la  proce- 
dencia dé  aquél. 

■ El  ultimó  puntó  que  abraza  el  artículo  obje- 
to dé  éste  comentario,  á saber,  cuándo  empie- 
zan las  reservas,  es  fácil  de  averiguar,  porque 
en  la  misma  ley  se  ve  claramente  que  hasta  las 
nuevas  fiupcias  no  hay  obligación  de  reservar. 
Siendo  objeto  de  ésta  el  impedir  que  los  bienes 

! cor róspó n dientes  á los  hijos  por1  parte  do  su  pa- 
i dre  ¿ madre,  vayan  á enriquecer  á los  hijos  do 
un  matrimonió  posterior,  no  teniendo  éste  lu- 
: gar,ho  existe  aquel  peligro  ni  hay  necesidad 
■ de  reservar. 
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Articulo  H18. — El  cónyuge  bínubo  está 
obligado  á reservar  la  propiedad  de  lo  que 
hubiere  recibido  del  consorte  diñiato-  por 
cualquier  título  lucrativo,  ó hubiere  here- 
dado de  los  hijos  del  primer  matrimonio 
y no  podrá  enajenar  ni  empeñar  dichos 
bienes. 

No  tendrá  obligación  de  reservar  la  mi- 
tad de  bienes  gananciales  adquiridos  duran- 
te el  matrimonio.  ... 

ORÍGENES 

Ley  26,  tít.  XIII,  Partida  5.a 

Ley  2.*,  tít.  V,  lib.  IV,  Fuero  Juzgo. 

Ley  1.*,  tit.  II,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  7.a,  tít.  IV,  lib.  X,  Nov.  Reo.  (15  de 
Toro). 

Ley  6.a  del  mismo  título,  libro  y Código.’ 

JURISPRUDENCIA 

■ 

Son  bienes  reservables  en  favor  de  los  otros 
hermanos  los  bienes. que  por  muerte  del  padre 
herede  un  hijo,  por  cuyo  fallecimiento  en  edad 
infantil  pasaron  á la  madre,  que  contrajo  des- 
pués segundo  matrimonio  (Sent.  14 Mayo  1856). 

La  ley  15  de  Toro,  ó sea  la  7.“,  tít,  IV,  lib.  X, 
de  la  Nov.  Reo.,  que  estableció  las  reservas  de 
los  bienes  que  los  padres  heredasen,  de  los  hi- 
jos, debe  interpretarse  en  sentido  restrictivo. 

La  obligación  de  reservar  se  limita  á los  pa- 
dres respecto  de  los  bienes  que  heredasen  de 
sus  hijos,  y no  es  extensiva  á los  abuelos  res- 
pecto de  sus  nietos  (Sent.  11  Marzo  1861). 

El  padre  que  contrae  segundo  matrimonio 
está  obligado  á reservar  á los  hijos  existentes 
del  primero  los  bienes  que  heredase  de  los 
mismos. 

Trasfméndoso  por  disposición  de  la  ley  á los 
hijos  dol  primer  matrimonio  la  propiedad  de 
los  bienes  reservables  desde  el  momento  de 
contraer  segundas  nupcias,  quedándole  el  usu- 
fructo y conservándolos  hasta  su  muerte,  la 
enajenación  que  de  ellos  hiciere  no  es  eficaz, 
sosteniéndose  solamente  durante  su  vida,  por- 
que no  ha  podido  trasmitir  un  dominio  que  no 
tenía. 

No  pudiendo  los  hijos  ejercitar  acción  algu- 
na hasta  la  muerte  del  padre,  sólo  desde  en- 
tóneos debe  computarse  el  tiempo  para  la  pres- 
cripción. 

Consiguiendo  á la  muerte  del  padre  el  pleno 
dominio  de  los  ¡bienes  reservables  y las  accio- 
nes á él  inherentes,  puede  desde  aquel  momen- 


to ejercitarlas  contra  eh  poseedor  de  la  finca, 
por  más  que  tenga  asimismo  la  hijwteca  lícit# 
en  los  bienes  del  padre,  impuesta  por  la  ley 
para  la  seguridad  de  la  reserva  (Sent.  21  May*® 
1861),  ..  - ,,  r rj, 

. Las  leyes  al  disponer  que  los  bienes , dejados 
por  el  cónyuge  premuerto  al  sobreviviente  se 
reserven  para  los  hijos  de  ambos ( si  el  último 
contrajese  otro  matrimonio,  limitaron  y modi- 
ficaron el  derecho  de  éste  respecto  á dichos  bie- 
nes (Sent.  16  de  JuriioT862).  -r;- ... 

k la  obligación  de  reservar  va  unida  intima- 
mente la  prohibición  de  enajenar,  deducción 
necesaria  á no  suponerse  el  absurdo  de  que 
las  leyes  constitutivas  de  esa  obligación  qui- 
sieron dar  al  mismo  tiempo  á aquel  ;á  quien  la 
imponen,  los  medios  de  eludirla  (Sent.  id.,  id-, 
ídem).  .. , j,.  ; ..... 

Esta  suposición  se  realizaría  reconociéndose 
la  completa  validez  de  las  enajenaciones- de  les 
bienes  reservables  hechas  por  el  cónyuge  an- 
tes de  su  ulterior  fiiatrimonió,  porque  Bi)tónces 
los  que  tratasen  de  contenerlo  ; so  apresurarían 
á burlar  la  disposición  de  la  ley,  enajenando  ó 
gravando  en  daño  de  los  hijos  del.  matrimonio 
anterior  los  indicados  bienes  ’ (Sent.  id-,  id., 
Ídem).  <• 

Las  enajenaciones  ó gravámenes  de  dichos 
bienes  así  verificadas,  sólo  serán  válidas  mién- 
tras  el  cónyuge  que  enajenó  ó gravó  no  in- 
curriese en  el  caso  de  la  ley  ; porque  si  des- 
pués de  hacerlo  se  casase,  adquirirían  á.teu 
muerte  los  hijos  el  pleno  dominio  délos  hienas 
reservables  y el  derecho,  para  ejercitar,  las  ac- 
ciones á él  consiguientes  contra  sus  poseedores, 
no  pudiendo  por  consiguiente  los  padres  dis- 
poner eficaz  ¿ irrevocablemente  de  los  indicad- 
dos  bienes,  sino  por  testamento  cuando ; falle- 
cen en  estado  de  Viudez  ó en  cualquier  otro 
tiempo,  faltando-  elobjeto  de  la  reserva  por  hac- 
har premuerto  aquellos  á cuyo  favor  seesta- 
bleció  (Sent.  id.,  id,,  idí):.  J ul  . . 

Esta  doctrina,  establecida  en  la  legislación 
romana,  especialmente  en  Ja- Novela  9&,cap.  l\ 
de  donde  en  su  parte  esencial  pasó  á nuestros 
Códigos,  la  consignan  nuestras  leyes,  princi- 
palmente la  23,  tít.  XI;  Partida  4.‘V2Ó,  tit.  XIII, 
Partida  5.“  y 15  do  Toro,  y ha -sido  admitida 
la  jurisprudencia  sentada  en  los  fallos  del  Tri- 
bunal Supfemo  (Senti-icL  id.  id.). 

La  ley  7.a;  tít.  IV,  lib,  X,  Nov.  Reo.,  sancio- 
nó de  nuevo  lo  dispuesto  en  la  ley  de  Partida, 
ampliando  á los  padres  que  pasaran  a segundo 
matrimonio  la  misma  obligación  de  reserva  & 
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Í"Z  AV°"  hií°?.de’1  prlmoro’  i'  «omprendien. 

do  también  en  ella  los  bienes  qao  01  cónyuge 
que  sobreviviere  y corsee  nuevamente  lmbie* 

pot  herencia. de  sus  hiJos,Se„t;21 

i.  Al  absolver  al  comprador  de  la  ciernan, la  de 
devolución  de  la  referida  casa,  no  Infringe  la 
fSala  sentenciadora  la  doctrina  legal  de  las  sen- 
tencias: del  Tribunal  Supremo,  sobre  que  los 
bienes  reservabas  pasap  por  disposición  de  la 
ley  «n  cuanto  á su  propiedad,  á los  hijos  del 
primer  mairimonio  en  el  momento  de  contraer 
segundas, nupcias  el  superstite,  si  la  enajena- 
ción de  la  finca  se  ejecutó  cuando  la  madre  del 
demandante  se  hallaba  viuda  y con  interven- 
cionry  aprobación  del  curador  acl  litem  del  mis- 
hw)  demandante,  porque  en  este  caso  es  impo- 
sible Ja  reserva  (Sent;  id.  id.  id.). 
süBl  que  contrae  matrimonio  con  una  viuda 
oon  hijos  de  su  primer  marido,  falleciendo  los 
qee  túrne  en  su  matrimonio,  con  posterioridad 
a.  la  madre,  y heredándolos  por  consiguiente, 
m»  tiene  obligación  de  reservar  los  bienes  que 
sn*  segundos  hijos  heredaron  de  su  madre  á 
favor  de  los  habidos  de  su  primera  mujer  en  el 
matrimonio  que  celebró- (Sent.  16  Enero  1871). 

^as  leyes  26,  tít.  XIII,  Partida  5.a;  23,  tít.  XI, 
Partida  4.*;¡13,  tít.  I,  Partida  1.*  y la  15  de  To- 
ro, ó sfea  la  -7.4,  , tít.  IV,  lib.  X.  Nov.  Rec.;  el 
capítulo  I de  la  Novela  98,  el  cap.  23  de  la  No- 
vela 22plas  leyes  14  y 15,  tít.  XXII,  lib.  IV.  del 
Fuero  Juzgo;  la  2.a,  tit.  Y,  lib.  IV;  la  5.a,  tít.  II, 
lib.  ¡V  del  mismo  Código,  y la  1.*,  tít.  II,  lí- 
broilll,  del  Fuero  Real,  no  ménos  que  la  juris- 
prudencia á su  tenor  establecida  por  el  Tribunal 
SuprerhOj  imponen  al  cónyuge  sobreviviente, 
súpasa  á segundas  nupcias  la  obligación  de  re- 
servar para,  los  hijos  del  primer  matrimonio 
todos  los  bienes  que  haya  habido  de  su  cónyu- 
ge; premuerto  por  cualquier  título  lucrativo, 
igualmente  que  los  que  haya  adquirido  por  su- 
ceferon  intestada  de  alguno  de  los  indicados  hi- 
jos de  au  ¡primer  matrimonio  (Sent.  26  Enero 
1874). ¡> 

-:dB)icha  obligación  alcanza  á todos  los  meticio- 
oaídos¡  bienes,  cualquiera  que  sea  la  época  en 
que  el  cónyuge  sobreviviente  los  haya  adquiri- 
do,- puesto  que  por  su  sola  procedencia  están 
soatetídos  desde  entóneos  ai  indicado  gravamen 
de  reserva  y restitución,  si  bien  condiciona 
mente  para'  el  raso  de  que  el  adquirente  con- 
traiga segundo  matrimonio  (Sent.  id.  id-  ic 
iSÍJííealizado  este  caso,  todos  los  dicl°3  1 
qUttdan  resellados  por  disposición  0 a 


ra  los  hijos  del  primer  matrimonio,  quiene8 
desdo  el  misino  instante  adquieren  su  pleno  do- 
minio y propiedad  (Sent.  id.  id.  id.). 

Como  consecuencia  necesaria  de  las  prece- 
dentes doctrinas  legales,  y con  arreglo  á la 
constante  jurisprudencia  de  los  tribunales,  y 
con  especialidad  del  Supremo,  las  enajenacio- 
nes que  de  los  bienes  inmuebles  sujetos  á re- 
serva hubiere  hecho  el  cónyuge  sobreviviente 
ántes  ó después  de  su  segundo  casamiento, 
únicamente  pueden  ser  eficaces  y subsistir,  si 
á su  fallecimiento  no  quedare  ninguno  de  sus 
hijos  del  primero  (Sent.  id.  id.  id,). 

Si  bien  es  cierta  la  doctrina  mencionada  por 
las  leyes  romanas  rélativa  á la  obligación  im- 
puesta ál  viudo  ó viuda  que  contrae  segundo 
matrimonio,  de  reservar  para  los  hijos  dol  pri- 
mero los  bienes  que  hubiese  adquirido  de  su 
cónyuge  premuerto  por  sucesión  testada  ó in- 
testada, ó por  cualquier  titulo  lucrativo,  no  lo 
es  menos  la  de  que  dicha  obligación,  estableci- 
da erl  favor  de  los  hijos  del  primer  matrimonio, 
cesa  cuándo  éstos,  siendo  mayores  de  edad  y 
capaces  de  contraer,  renuncian  en  debida  for- 
ma ál  derecho  que  les  atribuye  (Sent.  8 Julio 
1874). 

No  tienen  aplicación  las  citadas  leyes  de  To- 
ro, Partida  y Fuero  Juzgo,  referentes  á los  bie- 
nes reservables,  cuando  la  casa  reclamada  en 
la  demanda  á título  de  reservable  venía  hipote- 
cada-con  autorización  judicial,  y con  anteriori- 
dad á la  adjudicación  de  su  legítima  en  ella  al 
demandante  y sus  hermanos,  al  pago  de  una 
deuda  de  la  testamentaría  del  padre  común  y 
por  no  haberse  satisfecho  el  capital  y los  rédi- 
tos al  plazo  convenido,  se  vendió  la  finca  por 
mandato  j udicial  en  pública  subasta,  y con  to- 
das las  solemnidades  que  las  leyes  exigen  para 
la  enajenación  de  bienes  do  menores  (Sent.  16 
Diciembre  1875). 

. . COMENTARIO 

No  han  sido  pocas  las  dificultades  y dudas 
que  ha  suscitado  el  estudio  de  lo  dispuesto  en 
este  artículo,  á saber,  cuáles  son  los  bienes  do 
naturaleza  reservable,  y ántes  de  pasar  adelan- 
te debemos  hacer  constar  que  ya  el  Perecho 
Romano  consideraba  como  tales  todo  cuanto  la 
mujer  hubiere  recibido  de  su  marido  por  título 
lucrativo,  cuyo  precedente,  ha  servido  para 
que  la  jurisprudencia,  supliendo  la  vaguedad 
de  nuestras  leyes  patrias,  haya  venido  á acep- 
tar la  misma  doctrina. 

Nuestra  ley  de  Partida  obligaba  á la  mujer 


rm 
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quo  se  casaba  segunda  vez;  A reservar  In&a,Trfl$ 
r /as  donaciones  para  sws  hijps.  habi.dop  debpFih 
mcr  marido.  El  Fuero  Juzgo  habla  dicho.  lo 
mismo  respecto  á las  arras  en  cuanto  A sus  tres 
cuartas  partesr  pudiéndose  disponer  solamente 
de  la  otra  parte,  y oí  F uero,Real  confirmó  lo  dis- 
puesto en  aquél.  Por  último,  la  Iey,51  de  Toro  es- 
tableció que  si  la,  mujer  no  oviere  fijo  del  ma- 
trimonio en  que  interviniere  promisión  de  ar- 
ras é no  dispone  expresamente  de  ellas, .que. las 
haga  el  heredero  de  ella,  é no  el  marido,  ora 
la  mujer  haga  testamento  ó no,.  Si  na  oviere 
hijos,  dice  la  ley,  y si  los  tuviere,,  Bien  claró  se 
da  A entender  con  esa  distinción,  que  en  pete 
caso  no  puede  disponer  de  las  arras,  pues  no 
hay  lugar  entóneos  á duda  entro  enmarido  ó el 
hercdoro.de  la  mujer,  porque  son  del  dijo  con 
arreglo  a las  Partidas, 

Esto  dicen  las  leyes,  pero  ha  habido  autores, 
como  'Pello,  que  han  sostenido:  que¡  Ja  mujer; 
siendo  viuda  ó después, de  contraídas  segundas, 
nupcias,  puede  disponer  libremente  de  fas  arras, 
por  no.  haber  ley  alguna  que  se  lo.  impida,  y 
Alvaro  Velasco  y Molina,  partiendo  del  error 
grande  do  considerar;  á las  arras  como  título, 
Oneroso,  y fundándose  en  que  las  Auténticas, 
hablan  de  los  bienes  adquiridos  por  título  lu- 
crativo, deducen  la  misma  consecuencia  que, 
los  anteriores.  , 

Que  por  ser  una  ley  oscura  reciba  distintas 
interpretaciones  y se  susciten  dudas  pura,  fijar- 
su  verdadero  sentido,  no  nos  sorprende,  lo;  que 
no  comprendemos  es  que  se  desconozca  la  ley- 
de  Partidas  que  terminantemente  sujeta  las 
arras  A la  reserva,  para  decir  que  la,  mujer  ¡ 
puede  disponer  de  ellas  por  no,  haber  ley  que 
imponga  semejante  obligación  , y¡  tampoco 
acortamos  á explicarnos  que  hayan  supuesto  á 
las  arras  como  título,  oneroso  papa,  afirmar  lo 
mismo  en  contra  de  lo  que  dispone  la  ley  de. 
Toro  citada.  En  el  caso  de  segundas  nupcias 
las  arras  son  reservables  con  arreglo  á la  loy  de 
Partidas,  y en  el  caso-  de- viudedad-no.  os  tan.  fá- 
cil de  resol  ver  Lo  como  creen,  poderlo  hacer  loe 
autores  citados,  porque  Ialey  de  Toco  dice  .que 
«si  la  mujer  no  oviere  hijos  que  las:  hayan!  be-., 
redoro  de  ella,  é no  el  marido,  ora  la  mujer  ba- 
ga testamento  ó no».  Hó  aquí  por  qué  en.  todos 
casos  son  insostenibles  las  opiniones  citadas,. 

Las  donaciones  son  la  segunda  clase  de  ble,- 
nes  que  las  Partidas  señalan  como  reservadles,  ■ 
mas  como  en  nuestra  legislación  nada,  hay  que 
pueda  explicarnos  satisfactoriamente  lo  quedas 
Partidas  quieron  decir  con  la  palabra  e clona-  1 


dones  v íoaautopefl.hna  escurrido  al  De  caobo 

Romano  y teniendo  en  cuenta,  sus  disposicio- 
nes y el  fin  de,  la  reserva  le,  Ivan  hecho  extensi- 
va á todo  lo  que  un  cónyuge  adquiera  de  oia?o 
por  cualquier  título  lucrativo.  Tal  es  la  doctri- 
na que  por  no.  oponerte  Alias  léyetty  par  aítar 
ya  declarada  por  la  jurisprudencia  tiene  carée* 
ter.  legal,  > ¡¡  ; . o-  . . i-,;-....,, 

Hasta  aquí  lo-.dispuesto  por,  la  ley  de  Parti- 
da; poro  hay  también  algunos  otros  bienes  so- 
bre los;  cuales, se.  suscitan,  cuestiones  acerca  de 
9 i: están  ó no  sujetos,  á,  reserva;  Ladea  son,  loa 
queda,  mujer,  recibe  de  loe  pariente»  del  marido 
ó por  consideración  A él¡. 

Siguiendo, la  opinión  de  los  que  consideran 
las -reservas  como  pena  impuesta,  al  bínubo,  no 
podemos,  contar  dichos  hienes  entre  los  reser- 
vabas, porque  como, institución  de  carácter  pe- 
nal 00  debéiíwnplinrsa  A¡  otros  bienes,  que  A'los 
dichos;-,  pero,  no  admitimos  tal  principio,  y te* 
güimos  la  opinión  do  Gómez  y Goyena,  que 
fundados  en  primer  lugar  en  que  lo  donado 
por  los  parientes  del  marido-,  se  considera  en¡ 
derecho,  como  si  hubiere,  sido  dado,  por  él,  y en 
segundo  lugar  en¡  que,  la  Autén  tica.  indonatio* 
ne  (Gód.  De  .seo und.  nupt-Jámpone  á la  mujer  la 
obligación  de  reservar  D donación  jarop/er  nup- 
íias  hecha;  por  un,  terceto  en  nombre  de  su 
mnrido,.  declaran- reéervables  á.  favor  da  las  hi- 
jos del  primer  matrimonio,  los.  bienes  que,  el- 
cónyuge. sobreviviente  adquiere  del  difunto  ó, 
por  consideración -A  él.  . .. 

No  acaban  aquí  las  dudas  respecto  A los  bie- 
nes que  deban  reservarse,  porque  todavía  las 
hay  respecto  A los  que  el  cónyuge  superstit® 
hereda  de  uno  da  los  hijos,  del  primer,  matrimo- 
nio. El  Derecho  Romano  distinguía  la-sucesion 
testada  así  como  los;  bienes,  pro  facticios  y ad- 
venticios para,  resolver  la  cuestión,  mas  en 
nuestro  derecho  no  se  hace,  esta,  distinción.  El 
Fuero  Juzgo. fuá  el  primero  en  estabLacer,  unb 
comente  que  él  cónyuge, supórstita  adquiérela 
herencia  de  los  hijos. en- Cuanto  al  usufructo,  y 
luego  la  ley  15  de  Toro  declaró  que  «las. mu*, 
jeres  casando,!  segunda  ven,  son  obligadas,  á re- 
servar A los  hijos  del  primen,  matrimonio  la 
propiedad  de,  1q  que,  mfas&k recibido,  del  prin 
mer  marido,  é heredaren:  de  los  hijos,  del  pro, 
mer  matri.mon io,.  cuya  disposición  es,  le,  que, 
dip  lugar  A djudasy  distintos  parepereft.. 

La  palabra  heredaren  lo,  mismo  puede  aplir- 
car  se  A la  sucesión' tostada,  que  A,  la  intestada- 
Gómez,  y M a lienzo  en,  nada  creían  alterado  el 
Derecho  Romano  por  la  ley  do  Toro  y por  tanto, 
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con  arreglo  á su  modo  de  pensar,  el  cónyuge 
bínubo  sólo  debía  reservar  lo  recibido  abin- 
tedíate  del  hijo;  pero  como  en  la  sucesión  tes- 
tada en"  virtud  del  derecho  de  legítima,  los  doa 
tercio»  que;  el  cónyuge  sobreviviente  recibe  de 
la, herencia, del  hijo,  es  por  ministerio  déla  loy 
f no  ,por  voluntad  de  aquél,  resulta  una  gran 
contradicción  entre  el  Derecho  Romano  que 
niega  la  reserva  en  la  sucesión  testada  y el  es- 
pañol ceta- arreglo  al  cual  debe  reservarse  lo 
que  por  ministerio  de  la  ley  se  recibe:  hé  aquí 
por  qué,  nosotros,  siguiendo  el  proyecto  de 
Código  y fundándonos  en  que  la  ley  15  de  To- 
ro, única  reguladora  de  esta  especie  de  reser- 
va, comprende  en  su  disposición  todos  los  bie- 
nes de  la  propiedad  del  hijo  sin  distinguir  el 
modo  de  adquirirlos,  creemos  que  el  cónyuge 
bínubo,  está  obligado  á reservar  para  los  hijos 
(fei  primer  matrimonio  la  propiedad  de  los 
bienes  adquiridos  de  uno  de  esos  hijos  por  tes- 
temAnto,  donación  ú otro  cualquier  titulo  Iu«. 
erativo;  doctrina  que  ademas  de  hallarse  fun- 
dada;en  la  ley  ha  sido  últimamente  aceptada 
POP;  repetidas  sentencias  del  Tribunal  Supremo, 
¿Ate#,  apuntadas  y que  forman  jurisprudencia, 
entre  las  cuales  se  cuentan  ademas  como  re- 
serv&bles:  los  bienes  que  después  de  haber  pa- 
sado á un  hijo,  hereda  su  padre  ó madre,  mas 
nodos  heredados  de  los  hijos  de  un- segundo 
matrimoaio  antes  de  contraer  terceras  nupcias 
el  eúhyuge  sobreviviente,  pues  por  haber  éste 
vivido  y muerto  viudo,  son  partibles  eso»  bie-  i 
nes  entre  los  hijos  de  ambos  matrimonios. 
••-'Preguntan  ios  autores  si  podría  el  cónyuge 
binpbo:  dispone?  de  los  bienes  reservables  en 
favpr  d*  los  hijos  habidos- en  el  primer  matri-‘ 
moniei,Goyena  y algún  otro  piensan  que  no 
ha¡c inconveniente  en  ello,  porque  si  bien  es 
verdad  que  las.  leyes,  no  conceden  semejante 
faealtad  tampoco-lo  prohíben,  muchomás  cuan- 
do no  parece,  indispensable  que  estos  hijos  he-  ■ 
rüdpQipor  portes  iguales  para  que  se  cumpla  el 
reserva.  No  todos  son  del  mismo  pa- 
reaárf  ya.elt.  Derecho,  Romano  r«e  sólo  eonce- 
díat semejante  facultad,  simó  que.  establecía  de- 
bían distribuirse  con  igualdad  entre  los  hijos 
lesiúpnes  reHorvables,  mas  como  nuestras  le- 
yei^guará^n.  completo  silencio  en  esto  punto, 
elifiónyuge  bínubo,  según  dice  Escriohe  y otros, 
Dd  paflde  ejercer  un  derecho  que-  laó  leyes  no 
otorgan...  Por  otra  parte,  añaden  los  que 
■UhWUap  esta  Opinión,  al  espíritu  y naturaleza  ^ 
do  lo»  resarvas  ca  oponen  á que-  se  disponga 
dii  Um  ÜóíUíaÁ  ellas  siyotos  paro  mejorar  á loa  ¡ 


hijos  del  primer  mhtWmonio,  porque  al  fin  y al 
cabo  se  le  quita  al  cónyuge  segunda  vez  casa- 
do un  derecho  sobre  ciertos  bienes,  y natural- 
mente no  se  comprende  que  por  un  lado  se 
conceda  lo  que  por  otro  so  le  quita,  y si  á esto 
se  agrega  que  el  bínubo  como  usufructuario  no 
puede  disponer  del  usufructo,  se  comprenderá 
en  qué  se  apoyan  los  que  con  Escrichc  niegan 
al  cónyuge  bínubo  la  facultad  de  disponer 
de  los  bienes  reservables  para  mejorar  á sus 
hijos. 

Ahora  bien,  ¿cuáles  son  los  efectos  causados 
por  la  obligación  de  reservar  desde  que  el  cón- 
yuge sobreviviente  contrae  segundas  nupciasf 
El  viudo  ejerce  el  dominio  en  los  bienes  que 
llevan  consigo  la  condición  de  reservables;  pe- 
ro en  el  momento  que  se  casa  pierde  ese  domi- 
nio, quedando  sólo  como  usufructuario,  por  lo 
cual  establece  el  Proyecto  de  Código, de  acuer- 
do con  una  ley  Romana  (6.’,  § J.“,  tít.  IX,-  li- 
bro X,  del  Cód.j,  que  el  bínubo  debe  hacer  in- 
ventarío de  los  bienes  reservables  y áun  tasa- 
ción de  los  bienes  muebles. 

Es  igualmente  consecuencia  lógica  de  la  doc- 
trina de  reservas,  el  no  poder  enajenar  los  bie- 
nes á ellas  sujetos  después  de  haber  pasado  á 
segundas  nupcias  el  cónyuge  sobreviviente, 
por  más  que  pudiendo  morir  los  hijos  antes 
que  los  bínubos  y cesando  entonces  la  obliga- 
ción de  reservar,  las  enajenaciones  hechas  du- 
rante las  Segundas  nupcias  son  válidas  miéntra» 
éstas  duren, y sólo  en  el  caso  de  morir  el  bínubo 
teniendo  hijos  es  cuando  aquellas  enajenacio- 
nes se  invalidan. 

Esto  sólo  basta  para  comprender  las  mucha» 
dificultades  que  ofrece  este  punto,  sobre  el  cual 
nada  dicen  nuestras  leyes.  Gómez,  Pesadilla  y 
otros  sostienen  la  validez  de  las  enajenaciones 
hechas- por  el  cónyuge  viudo  de  los  bienes  re- 
servables, pero  dan  derecho  á los  hijos  para 
reclamar  su  importe  del  caudal  paterno  ó ma- 
terno, con  arreglo  á lo  dispuesto  en  la  ley  de 
Partidas.  El  Proyecte  de  Código,  sin  contrade- 
cir á los  autores  citados,,  declara  válidas  las- 
enajenaciones  de  los  bienes  muebles,  hechas 
áníes  ó después  de- contraer  segundo  matrimo- 
nio, siempre  que  so  asegure  la  devolución  de  la 
cosa  ó el  precio  eon  el  inventario,  tasación  y 
fianza  que  deben  prestarse,' añadiendo  en  cuan- 
to á los  bienes  inmuebles  quesóáo  subsistirán 
dichas  enajenaciones  si  quedaren  descendien- 
tes á la  muerte  del  bínubo. 

Partiendo  nosotros  del  fundamento  y objeto 
que  hemos  señalado  á la»  reservas,  considere- 
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mos  válidas  las  enajenaciones  hechas  por  el 
cónyuge  viudo  antes  do  contraer  nuevas  nup- 
cías,  porque  mientras  éstas  no  tengan  lugar 
falta  el  objeto  do  las  reservas  y el  cónyuge  co- 
mo propietario  puede  disponer  do  loa  bienes  á 
ellas  sujetos,  á no  ser  que  dichas  enajenacio- 
nes se  hicieran  con  ánimo  de  defraudar.  Por  la 
misma  razón  consideramos  éstas  nulas  cuando 
el  cónyuge  por  contraer  nuevas  nupcias  sólo  es 
usufructuario;  pero  como  pudiera  volver  ó ser 
propietario,  sí  por  muerte  de  los  hijos  cesa- 
ran las  reservas . no  deben  declararse  indas 
las  enajenaciones  de  los  bienes  á ollas  suje- 
tos, hasta  el  fallecimiento  del  bínubo.  Asi  pa- 
rece que  debía  ser  teniendo  en  cuenta  lo  que 
por  reservas  se  entiende;  pero  el  Tribunal  Su- 
premo ha  venido  á sentar  jurisprudencia  decla- 
rando válidas  las  enajenaciones  anteriores  al 
segundo  matrimonio  mientras  el  cónyuge  ena- 
cnanto  no  so  case  (Sent,  lli  Junio  18(12  antes 
citada),  y on  cuanto  á las  posteriores  al  mismo, 
no  serán  eficaces,  por  más  que  podrán  sostener- 
se solamente  durante  su  vida.  Tal  es  la  doctri- 
na aceptada  por  la  jurisprudencia;  do  manera 
que  hasta  la  muerte  del  bínubo  no  empieza  el 
derecho  de  ejercitar  acción  alguna  on  el  hijo, 
ni  tampoco  hasta  entóneos  puedo  contarse  ol 
tiempo  para  la  prescripción  [tíent,  ¿1  Mayo 
1 SU  1 citada). 


Después  de  las  múltiplos  opiniones  emitidas 
por  los  autores  sobro  la  naturaleza  y consti- 
tución do  la  reserva,  no  es  de  extrañar  que  al 
llegar  á los  casos  en  que  ésta  cesa  hayan  dis- 
cordado igualmente  aquéllos.  Examinemos, 
pues,  aquí  este  punto  ya  que  por  el  silencio  de 
nuestras  leyes  no  puedo  hallarse  comprendido 
en  los  artículos  y con  ello  daremos  íin  á este 
comentario. 

Uomoz  y Matienzo  dicen  que  cesa  la  reserva 
cuando  oi  cónyuge  difunto  autorizó  al  sobrevi- 
viente para  contraer,  segundo  matrimonio, 
porque  desaparece  desdo  este  momento  la  su- 
puesta injuria  hecha  por  ol  cónyuge  bínubo  al 
casarse  nuevamente,  y no  hay  por  tanto  razón 
para  inponorlo  la  pena  de  la  reserva.  No  ad-  j 
mitiendo  nosotros  este  fundamento,  porque  no 
puedo  considerarse  como  pena  un  derecho  con- 
cedido á los  hijos  de  un  primor  vínculo,  con 
ol  único  íin  do  evitar  que  los  bienes  que  sólo 
ellos  deben  adquirir  pasen  á manos  do  otros, 
no  puedo  la  licencia  de  los  cónyuges  alterar 
eso  derecho  concedido  en  benelicio  do  los  hijos. 

Tampoco  estamos  conformes  con  Gómez  al 
afirmar  que  igualmente  cesa  la  reserva,  cuando 


los  hijos  entorilan  al  cónyuge  viudo  para  con* 
traer  nuevas  nupcias,  en  cuyo  caso  parece  tfue 
renuncian  á esos  bienes.  Ni  los  hijos  tienen  de- 
recho para  dar  semejante  autorización,  ni  lo 
tienen  para  impedir  un  acto  líoito  que  sus  pa¿ 
dres  puedan  llevar  á cabo  sin,  trabas  de  ningu- 
na es  pooie;  y por  otra  parte  no  sería  justo  que 
dicho  consentimiento  fuera  causa  de  grandes 
perjuicios  y disturbios  en  la  familia  si  los  hijos 
se  resistían  á prestarlo.  Do  esta  manera  se  ex- 
presan también  Perez,  Llamas,  Molina,  Sar- 
miento y el  art.  802  del  Proyecto  de  Código  al 
establecer  que  »la  reserva  tiene’ lugar,  aunque 
el  difunto  consorte  haya  autorizado  ni  viudo  ó 
viuda  para  repetir  matrimonio,  y éste  haya  si- 
do contraido  con  anuencia  de  los  hijos  del  pri- 
mero. 

Mas  no  han  sido  estos  los  únicos  casos  en 
que  cósa  la  obligación  de  reservar,  presentados 
por  los  autores.  Ei  mismo  Gomea  dice  que  no 
tiene  lugar  esa  obligación  cuando  el  cónyuge 
viudo  se  casa  con  licencia  del  principe,  porque 
entonces  no  incurro  ón  las  penas  señaladas. 
Febrero  cree  exenta  de  reservar  ¿ la  madre  que 
enviuda  antes  de  los  veinticinco  anos,  conside- 
rando la  menor  edad  como  causa  suficiente 
para  que  no  pese  esa  obligación  sobre  los  que 
se  vuelven  á casar.  Y por  último,  otros  autores 
sostienen  que  si  los  cónyuges  al  hacerse  alguna 
donación  expresaron  su  voluntad  de  no- sujetar 
esos  bienes  a reserva,  no  debe  tener  lugar  ésta. 

No  lo  croemos  asi,  tanto  en  este  como  on  ios 
anteriores  casos.  La  licencia  del  principe,  no 
puede  quitar  la  pena  que  no  existe,  y por  otra 
parte,  como  dice  Viso,  esa  opinión  no  po- 
dría admitirse  ni  ¿un  en  los  tiempos  en  que 
ol  Hoy  ejercía  plena  soberanía,  porque  si 
así  fuera,  quedarían  librea  do  reservar  todos 
los  que  siendo  viudos  y habiendo  obtenido  li- 
cencia real,  perteneciesen  á las  clases  que  des- 
do tiempos  antiguos  la  necesitaban  para  casar- 
se, No  nos  parece,  más  afortunado  Febrero,  ni 
los  que  juzgan  bástante  la  voluntad  de  loscón- 
yugos  do  no  sujetar  a reserva  la  -donación  he- 
cha entre. ellos  para  que  no  exista  aquélla.  La 
ley  debo  cumplirse  tal  oonro  so  ludia  estableci- 
da sin  hacer  distinciones  contrarias  á la  justi- 
cia; ni  por  causa  de  la  menor  edad  ni  por  lavo* 
Imitad  do  los  cónyuges,  puede  desaparecer  un 
derecho  introducido  á favor  de  los  hijos.  Siem- 
pre ol  bonoüoio  os  para  éstos  y únicamente  el 
beneficiado  puede  renunciarlo,  si  es  apto  para 
ello;  por  esto  nosotros  solamente  admitimos  dos 
casos  en  que  la  reserva  cesa;  primero,  cuando 
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lee  hijos,  siendo  mayores  de  edad, renuncian  á 
ella  expresamente,  y segundo,  cuando  fallecen 
*ío  descendientes  Antes  del  padre  ó madre  que 
contrajo  segundas  nupcias,  porque  éstas  en  tal 
cago  A nadie  perjudican.- Tales  son  los  casos  en 
que  cesa  la  obligación  de  reservar,  aceptados 
por  la  jurisprudencia,  la  cual  én  este  punto 
como  en  los  anteriores,  ha  venido  á resolver  en 
parte  muchas  de  las  dudas  originadas  no  tanto 
por  la  escasez  de  nuestras  disposiciones  lega- 
léA,-  tomo  por* la  vaguedad  de  las-mismas. 

Artículo.  11 19. -^Se  establece  hipoteca  le- 
‘galr 

Primero.  En  favor  de  los  Hijos,  sobre  los 
bienes  de  sus  padres  por  .los  que  éstos  deban 
reservarles  segundas  leyes. 

. Segundo.  En  favor  de  los  Hijos  del  pri- 
mer matrimonio,  sobre  los  bienes  de  su  pa- 
drastro,, por  los  que  la  madre  haya  adminis- 
radQi  ó .administre  ó por  los  que  deba  reser- 
varles. ... 

'■  ‘ ‘ ■"  orígenes 

¡ulLey  26,  tít.  XIII,  Partida  5.a  : 

• . Art.  168,  núm.  2.°  y 3.,°  de  la  Ley  Hipotecaria. 

COMENTARIO 

Nada  hubiera  conseguido  la  ley  limitándose  á 
mírar  por  los  hijos  de  su  primer  matrimonio, 
-señalando  loe  bienes  que  sus  padres  debían- re- 
servarles. si  no  aseguraba  la  entrega  de  estos 
fn ¡síflde  bienes,  y aunque  pardee  duro  expresar- 
se‘áaí'cüUndó  se  trata  de  : padres  é-  hijos,  debe 
tenerse  en  cuenta  que  si  no  la  falta,  el  descuidó 
ó la  ignorancia  de  la  ley,  principalmente  en  el 
caáo  fle -contraer  segundas  nupcias,  pueden-  sér 
ocasión  do  perjuicios  grandes  para  los  hijos  ha-* 
bidós  én  *Iae  primeras. -Hé  aquí  por  que  la  ley, 
siempre  solícita  por  «ttiparar  á Iqsmenorespo- 
éíéádáleS'á -Salvo  de'  Versó,  sin  los  bienes  á que 
son  dnlooB  acreedores, -procura  por  un  medio  ó 
píM*  otro  adégura-r  á los  hijos  esos  mismos  bie- 
nes ©orno  así  lo  han  hecho  las  legislaciones  que 
de  reservas  han  tratado . 

- P'4Dw6ohd  Romano,  el  primero  que  las  esta- 
bteoió,  fué  también -el'  primero  en  exigir  al  cón- 
yuge- bínubo  la  prestación  de  fianza  bastante, 
dáftdo  idea  de  la  hipoteca  que  mas  tarde  había 
d*  establecerse,  aunque  con  otras:  condiciones, 
pepqtié'tras'aqéellos  tiempos  vinieron  otros  en 
que  la  fianza  Idónea  del  Código  romano  era  in- 
■uficiente  y tañía1  que  ser  sustituida  por  otro 


I medio- que  ofreciera  mayor  seguridad,  en  los 
bienes  reservables, 

. De  ello  se  encargaron  las  Partida?;  pero  ba- 
sadas, en  el  Derecho  Romano  que  extensamente 
establecía  las  hipotecas  legales  tácitas  y ocultas, 
consagraron  igualmente  la  ocultación  do  la  hi- 
poteca al  disponer,  después  de  fijar  los  bienes 
de  naturaleza  reservables,  que  para  ser  segu- 
ros desto  los  fijos  fíncales  por ' ende  obligados 
e empeñados  calladamente  todos  los  \bienes  de 
la  madre.  Se  había  dado  un  p iso  más;  poro 
bien  pronto  se  conocieron  los  inconvenientes  de 
las  hipotecas  tácitas  y la  necesidad  de  darlos 
publicidad  mucho  más.  para  los  hijos,  puesto 
que  la  ambigüedad  do  las  leyes  sobre  reservas 
hacían  más  incierto  el;  derecho  sobre  ellas. 

La  Ley;  Hipotecaria  basada  en  la  publicidad 
ya  exigida  por  .las  Cortes  de  Toledo  de  1530  y 
‘ de  Valladalid  de  1558,  y en  la  especialidad  de  la 
t cosa  hipotecada,  vino  á llenar  los  vacíos  de  la 
anterior  legislación  procurando  garantir  más  los 
derechos  legítimamente  adquiridos.  Con-  ella 
desapareció  la  hipoteca  que  calladamente , se- 
gún deeían  las  Partidas,  debían  constituir  los 
padres  sobre  sus  bienes  por  los  reservados  á 
sus.  hijos,  y en  su  lugar  empezó  á regir  la  que 
¡ con  carácter  especial  y mediante  la  inscripción 
; en  el  Registro  mejoraba  notoriamente  la  condi- 
ción de  los  que  á ella  tenían  derecho,  porque 
de  este  modo  siempre  habrá  unos  bienes  suje- 
tos al  pago  de  los  reservables  y no  podrá  des- 
vanecerse el  derecho  real  de  los  hijos  por  las 
enajenaciones  que.  con  arreglo  á la  anterior  le- 
gislación' podían  hacer  los  padres , quedando 
luego  insolventes;  ":l- 

Articulo.. 1120. — La  Hipoteca  especial  que 
tienen  derecho  .á  exigir  los  hijos  menores 
por  razón  de. bienes  reservables,. se  consti- 
tuirá con- los. requisitos  siguientes: 

Primero.  El  padre  presentará  al  Juez  ó 
Tribunal  el  inventario  ó tasación  pericial 
de  los  bienes  que  deba  asegurar,  con  una 
relación  de  lo  que  ofrezca  en  hipoteca, 
acompañada  de  los  títulos  que  prueben  su 
dominio  sobre  ellos,  y de  los  documentos 
que  aqreditep  su  valor  y su  libertad  <5  los 
gravámenes  á que  estén  afectos. 

¡ Segundo.  Si  el  Juez  ó. el.  Tribunal  esti- 
mare exactas:  las  relaciones  do  bienes  y su- 
! ficien te  la. hipoteca  ofrecida,  dictará  provi- 
dencia, mandando  extender  un  acta  en  el 
i mismo  expediente,  en  la  cual  se  declaren 
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los  inmuebles  reservables,  á fin  do  ha*- 
cer  constar  esta  cualidad  en  sus  inscripcio- 
nes de  dominio  respectivas,  y se  constituya 
la  hipoteca  por  su  Valor  y por  el  de  los  do- 
mas bienes  sujetos  á reserva  sobre  los  mis- 
mos inmuebles  y los  de  la  propiedad  abso- 
luta del  padre  que  se  ofrezcan  en  garantía. 

Tercero.  Si  el  Juez  ó el  Tribunal  dudare 
de  la  suficiencia  de  la  hipoteca  ofrecida  por 
el  padre,  podrá  mandar  que  éste  practique 
las  diligencias  ó presente  los  documentos 
que  juzgué  conveniontes,  á fin  de  acreditar 
aquella  circunstancia. 

Cuarto.  Si  la  hipoteca  no  fuere  suficien- 
te, y resultare  tener  el  padre  otros  bienes 
sobre  que  constituirla,  mandará  el  Juez  ó el 
Tribunal  extenderla  á los  que,  á su  juicio, 
basten  para  asegurar  el  derecho  del  hijo.  Si 
el  padre  no  tuviere  otros  bienes,  mandará 
el  Juez  ó Tribunal  constituir  la  hipoteca  so- 
bre los  ofrecidos,  pero  expresando  en  la 
providencia  que  son  insuficientes,  y de- 
clarando la  obligación  en  que  queda  el 
misino  padre  de  ampliarla  con  los  primeros 
inmuebles  que  adquiera. 

Quinto.  El  acta  de  que  tfata  el  número 
segundo  de  este  artículo,  expresará  todas 
las  circunstancias  que  deba  contener  la  ins- 
cripción de  hipoteca  , y será  firmada  por 
el  padre,  autorizada  por  el  Secretario  y 
aprobada  por  el  Juez  ó el  Tribunal. 

Sexto.  Mediante  la  presentación  en  el 
Registro  de  una  copia  de  esta  acta  y del  au- 
to de  su  aprobación  judicial,  se  harán  los 
asientos  é inscripciones  correspondientes, 
para  acreditar  la  cualidad  refeervable  de  los 
bienes  que  lo  sean,  y llevar  á efecto 'la  hipó- 
teca  constituida. 

ORÍGENES 

Atl.  194,  Ley  Hipotecaria. 

COMENTARIO 

Siendo  los  hijos  menores’ de  edad,  debíala 
ley  mirar  cómo  habia  de  constituirse  la  hipo- 
teca por  los  bienes  reservables, y comoes  natu- 
ral en  las  primera»  personas  que  fija  su  aten- 
ción es  en  los  padrfes,  á quienes  exige  la  con»-: 
tituyan  previo  inventario  y tasación  pericial 
de  los  bienes  que  deban  asegurar  con  rela- 


ción de  lo  que  ofrecen  en  hipoteca  y demás  -re- 
quisitos para  que,  interviniendo  el  juee,  Se 
forme  el  oportuno  expediente  donde  «te- 
presan  todas  las  circunstancias  que  aquella  de- 
ba contener,  áun  en  el  oaso  de  no  tener  bienes 
el  que  constituya  la  hipoteca.  . 

El  reglamento  para  la  ejecución  de  la  ley 
Hipotecaria,  dicta  algunas  fiisposieiones  rolar 
tivas  á este  punto  que  conviene  tener  en  orien- 
ta, <Jon  arreglo  á 'él,  ol  inventario  y tasación 
de  que  hace  mérito  el  artículo  objeto  de  e&te 
comentarlo,  serán  los  que  judicial  ó extrajudi- 
cidlmertte  se  hubieren  practicado;  y si  no  exis- 
tieren de  esta  especie,  los  que  el  padre  ó en  bu 
caso  la  madre  forme  por  sí,  haciendo  constar 
el  valor  de.  los  bienes,  con  testimonio  de  la  ad- 
judicacion  que  de  ellos  se  le  hubiere  hecho,  y 
en  su  defecto  por  certificación  de  peritos  ó por 
capitalización  al  tipo  que  se  acostumbre  en 
cada  lugar. 

Cuando  sean  la  madre  y el  ségundo  marido, 
eh  su  caso,  los  que  deban  constituir  la  hipote- 
ca, se  practicarán  en  nombre  de  ambos  todas 
las  diligencias  para  la  formación  del  expedien- 
te prevenido  en  el  articulo  que  comentamos, 
firmando  uno  y otro  el  invéntario  de  loabie- 
nes  reservables  y la  relación  de  los  qué  Ofrez- 
can en  garantía  y notificándose  á los  dos  las 
providencias  que  se  dicten. 

El  acta  de  constitución  de  hipoteca  para;  la 
seguridad  de  bienes  reservables  expresará  las 
circunstancias  de  la  hipoteca  vol  untaría,  y ade- 
mas las  siguientes: 

1,*  La  fecha  en  que  el  padre  ó la  madre  que 
la  constituya  haya  contraído  nuevo  matrimo- 
nio. ; 

2.1  En  el  caso  de  hipotecarse  bienes  de  la 
madre  y de  su  suevo  marido,  expresión  da  los 
que  pertenezcan  á cada  uno. 

d.1  El  nombre  y apellido  del  «ómyuge  di-* 
funto  y la  fecha  de  su  amorte. 

4 1 . Loe  nombres  y la  edad  de  cada  une  da 
los  hijos  qae  tuviesen- dereohtí  á la  reserva. 

5i*  El  título  en  que  se  fúnde.  e»te  derecho- 
é.‘  Relación  y valor  de -los.  bifcnea  reserva- 
bles.  -•<*!  "■ 

7.‘  Expresión  de  haberse  instruido  el  expe- 
diente prevenido  en  nuestro  arfíeufo,  y á ina-’ 
taacia  de  quien,  ó según  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 165  de  la  ley  si  el  mismo  hijo  hubiese 
exigido  la  hipoteca,  , r -ú 

&.*  En  la  inscripción  se  indicará  «a  re8Ú<- 
men  la  parte  diapositiva  de  la  providencia  que 
se  haya  dictado  aprobando  el  acta. 
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9.a  Si  entre  los  bienes  reservables  hubiese 
algunos  inmuebles,  se  expresará  que  aseguran 
las  cantidades  de  sus  respectivos?  aprecios,  con 
separación  de  la  hipoteca  que  constituya  el  pa- 
dre 6 madre  sobre  sus  propios  bienes. 

[0.  Si  pl  juez  ó tribunal  hubiere  admitido 
la  hipoteca,  pero  declarando  su  insuficiencia, 
reliara  asi  constar,  y que  queda  obligado  ei 
padre  ó la  madre  á hipotecarlos  primeros  in- 
muebles ó derechos  reales  que  adquiera. 

La  inscripción  del  acta  se  hará,  en  cuanto 
á los  inmuebles  reservables,  con  sujeción  á lo 
dispuesto  en  el  art.  139  de  la  ley  y en  cuanto  á 
■ los  que  hipoteque  el  padre  ó madre,  con  las 
circunstancias  que  debe  contener  la  hipoteca 
voluntaria,  y las  que  llevamos  apuntadas,  me- 
nos la  7.',  8.*  y 10,  é indicación  de  que  se  ha 
presentado  el  acta  en  el  Registro  y se  devuel- 
ven con  nota  expresiva  de  los  asientos  que  en 
su  virtud  se  hayan  hecho. 

Artículo  1121 . — Si  trascurrieren  noventa 
días  sin  presentar  el  padre  al  juzgado  ó tri- 
bunal el  expediente  de  que  trata  el  artículo 
anterior,  podrán  reclamar  el  cumplimiento 
del  mismo  los  tutores  ó curadores  de  los  hi- 
jos, si  los  hubiere,  y en  sií  defecto,  los  pa- 
rientes, cualquiera  que  sea  su  grado,  ó el  al- 
bacea  del  cónyuge  premuerto. 

El  término  de  los  noventa  días  empezará 
á contarse  desde  que,  por  haberse  contraído 
segundo  ó ulterior  matrimonio,  adquieran 
los  bienes  el  carácter  de  reservables. 

ORÍGENES 

Art.  195  de  la  Ley  Hipotecaria. 

COMENTARIO 

No  le  parecía  bastante  á la  ley  el  exigir  hipo- 
teca con  las  condiciones  dichas  en  los  bienes  de 
los  padres  para  responder  de  los  reservados  á 
bus  hijos;  temía  y con  justicia  que  todavía  pu- 
dieran salir  perjudicados  éstos,  si  por  la  falta 
do  diligencia  de  los  preceptos  establecidos,  pa- 
saba el  tiempo  sin  hacerlo,  y con  el  fin  de  evitar 
este  inconveniente,  les  marca  el  término  de  no- 
venta días  contados  desde  que,  por  haberse  con- 
traído nuevas  nupcias,  adquieren  los  bienes  el 
oacáeter  de  reservables,  pudiendo,  si  esto  po  se 
hideoe,  reclamar  los  tutores,  curadores  ó pa- 
rientes próximos. 


Ahora  bien,  cuando  los  bienes  reservables  no 
existan  al  tiempo  de  celebrarse  el  segundo  ma- 
trimonio y sean  adquiridos  después  , deberá 
contarse  dicho  término  desde  el  día  de  su  ad- 
: quisícion. 

Artículo  1122. — Si  concurrieren  á pedir 
; la  constitución  de  la  hipoteca  legal  dos  ó 
i más  de  las  personas  comprendidas  en  el  ar- 
; tículo  anterior,  se  dará  preferencia  al  que 
primero  la  haya  reclamado. 

ORÍGENES 

Art.  196  de  la  Ley  Hipotecaria. 

COMENTARIO 

El  presente  articulo  tiene  fácil  explicación; 
ora  necesario  fijar  quién  tendría  derecho  para 
reclamar  al  padre  la  constitución  de  la  hipoteca 
en  caso  de  ser  varios  los  que  con  arreglo  al  ar- 
tículo anterior  se  presentasen  á exigir  ese  de- 
ber, y la  ley  da  la  preferencia  al  primer  recla- 
mante como  premio  á su  diligencia. 

Artículo  1123. — Guando  los  hijos  sean  ma- 
yores de  edad,  sólo  ellos  podrán  exigirla 
constitución  de  la  hipoteca  á su  favor. 

ORÍGENES 

Art.  197  de  la  Ley  Hipotecaria. 

Artículo  1124. — El  Jaezó  el  Tribunal  que 
haya  aprobado  el  expediente  de  que  trata  el 
artículo  1120  (194  de  la  ley),  cuidará  bajo  su 
responsabilidad,  de  que  se  hagan  las  ins- 
cripciones y asientos  prevenidos  en  el  nú- 
mero sexto  del  mismo  artículo. 

ORÍGENES 

Art.  198  de  la  Ley  Hipotecaria. 

COMENTARIO 

Con  este  precepto  la  ley  cree  suficientemente 
protegidos  Jps  dereobos  del  hyo  ppbre  los  bie- 
nes re^prv!?híes. 

Desdp  el  momento  en  que  para  responda  de 
pllps  sp  inscriban  otros  en  Registro , el  padre 
se  halla  imposibilitado  par;*  enajenarlos,  porque 
nadie  podrá  desconocer  que  por  hallarse  hipo- 
' tocados  no  pueden  adquirirse  sin  exposición  á 
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perderlos,  y do  cate  modo  podrán  en  su.  diados 
hijos  hacer  suyo  to  que  para  clips  fue  reser- 
vado.  , ■■■■.,■ 

Artículo  1125.— Si  el  padre  no  , tuviere 
bienes  que  hipotecar,  se  instruirá  también 
el  expediente  prevenido  en  el  artículo  :1120 
con  el  único  fin  de  hacer  constar  lá  reserva 
y su  cuantía. 

La  providencia  que  en  tal  casó  recaiga,  sé 
limitará  á declarar  lo  que  proceda  sobre  ése 
tos  puntos,  y la  obligación  del  padre  á hipo- 
tecar los  primeros  inmuebles  que  adquiera, 

Si  fueren  inmuebles  los  bienes  reserva- 
bles,  mandará  el  Juez  ó el  Tribunal  que  se 
haga  constar  su  calidad  en  el  Registro,  po- 
niendo una  nota  que  lo  exprese  así  al  már- 
gen  de  la  misma  inscripción  de  propiedacL' 

Si  dichos  bienes  no  estuvieren  inscritos  á 
favor  del  que  ha  de  reservar, -se  inscribirán 
en  la  forma  ordinaria,  expresando  en. la  ins- 
cripción su  cualidad  de  reservables. 

ORÍGENES 

Art.  199  de  la  Ley  Hipotecaria. 

Art.  173  do  id. 

Artículo  1120. — Lo  dispuesto  en  el  segun- 
do párrafo  del  artículo  anterior  no  será  apli- 
cable á ia  madre,  sino  en  el  caso  de  que  su 
segundo  marido  no  tuviere  tampoco  bienes 
que  hipotecar. 

ORÍGENES 

Árt.  200  de  la  Ley  Hipotecaria. 


Artículo  l!27-.'-~La  madre  asegurará  con 
las  mismas  formalidades  que  el  padre  el  de- 
recho de  súá  hijos  á los  bienes  reservables, 
Y si  ¿o  túvíefé  bienes  inmuebles  propios,  ó 
los  que  tenga  no  fueren  suficientes  para 
constituir  hipoteca  por  la  cantidad  necesa- 
ria, hipotecará  su  secundo  marido  los  que 
poseyere,  hasta  cubrir  el  importe  total' de 
los  que  deban,  asegurarse. 

- Si  ;;§Qt re , ambos  cónyuges,  no  pudieren 
constituir  hipoteca  bastante,  quedará  solí-, 
da  ría  mente  obligado  cada  uno  á hipotecar 
los  primeros  inmuebles  ó derechos  reales 
que  adquiera.  * 

C ■ ■ ORÍGENES 

Art.  201  de  la.  ley  Hipotecaria. . 

COMENTARIO 

Hoy  por.  la  publicación  de  la  ley  de  Matri- 
monió civil,  lo  dispuesto  en  el  primero  de  estos 
tres  artículos,  es  aplicable  á la  madre  cuando 
tenga  patria  potestad;  de  manera  que  si  ántes 
era  el  padre  el  único  obligado  á formar  expe- 
diente cuando  no  tuviera  bienes  que  hipotecar 
y la  madre ísólo  en  el  caso  de  no  tenerlos  su 
segundo  marido,  quedando  éste  también  obli- 
gado á asegurar  los  bienes  reservables  con  los 
que  tenga  propios  ó los  que  adquiera,  el  Re- 
glamento para  ejecución  de  la  ley  Hipotecaria 
ha  dispuesto,-  que  la  madre  por  tener  patria  po- 
testad soíbre  sus  hijos,  está  sujeta  á la  misma 
obligación  que  el  padre,  y que  los  segundos 
maridos  no  están  obligados  á constituir  las  hi- 
potecas dichas  en  los  dos  últimos  artículos. 


SECCION  SEGUNDA  ■ 


DEL  DERECHO  DE  ACRECER 


> * v.  m • . 

Artículo  1128.— Los  coherederos  <5  lega- 
tarios llamados  conjuntamente  en  uria  mis- 
ma cosa  ó herencia,  tienen  derecho  á la 
porción  qué  uno  de  ellos  dejé  vacante  por 
cualquier  causa  ántes  de  la  muerte  del'  tes- 
tador. 


ORÍGENES 

Ley  33,  tít.  IX,  Partida  6.“ 

Ley  14,  tít.  III,  de  la  misma  Partida,  corre- 
gida por  la  Ley  1.*  tít.  XVIII,  lib.  X,  No- 
vísima Recopilación. 
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CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1044  Cód.  Francia.- 
4852  y 1853  Portugal,  aunque  en  el  1854  niega 
el  derecho  de  acrecer  entre  los  legatarios.— 
879  al  887  Italia.— 1049  y 1050  Holanda.— 1699 
al  1701  de  la  Luisinia.— 642  Va'ud.— 171  Neuf- 
( chatel. — 716  Valais  y 973de  Bolivia.— Párr.  8.°, 
tit.  XX,  Iib.  II,  Instituía. — 89 De  legátis  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sí  bien  desde  la  publicación  de  la  ley  1.*,  tí- 
tulo XIX,  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  hoy  1.a 
tit.  XVIII,  lib.  X,  de  la  Noy.  Reo.,  que  esta- 
bleció que  valieran  los  testamentos,  aunque  no 
contuvieran  institución  de  heredero,  y que  en 
este  caso  heredase  aquel  á quien  según  dere- 
cho y costumbre  de  la  tierra  correspondiese, 
cesó  en  España  la  necesidad  del  derecho  de 
acrecer,  establecida  por  la  legislación  Romana, 
y aceptado  en  parte  en  la  de  Partidas,  ha  con- 
tinuado teniendo  lugar  cuando  proviene  de  la 
voluntad  de  los  testadores,  la  cual  previene 
terminantemente  dicha  ley  que  se  cumpla  (Sen- 
tencia 12  Junio  1869). 

Sent,  3 Marzo  1873. 

Según  lo  dispuesto  en  la  ley  33,  til'.  IX,  Par- 
tida 6.a,  la  parte  que  correspondería  á los  co- 
herederos conjuntos  que  por  haber  premuérto 
al  testador  no  han  podido  adquirir,  acrece  á 
los  sobrevivientes  (Sent.  7 Enero  1874). 


COMENTARIO 

Llámase  derecho  de  acrecer,  el  que  tienen 
los  coherederos  y colegatarios  sobre  la  porción 
de  cualquiera  de  ellos,  cuando  por  alguna  dé 
las  causas  que  estudiaremos  en  el'  artículo  sí-  ( 
guíente;  no  la  hace  suya  y queda  vacante.  Es 
derecho  que  se  aplica  por  laí  leyes  á los  lega- 
dos; poro  como  los  autores  lo  amplían  á las  he- 
rencias, la  ley  14,  lít.  III,  Partida  6.a,  ló  hizo  . 
también  así;  la  razón  es  la  misma  en  uno  y . 
otro  caso,  la  jurisprudencia  lo  ha  confirmado  ( 
aplicando  indistintamente  el  derecho  de  acre-  ¡ 
car  lo  mismo  á herederos  que  á legatarios.- No 
podemos  nosotros  por  lo  mismo  separar  una 
doctrina  que  por  tantas  autoridades  se  halla  re- 
unida rigiéndose  por  iguales  principios. 

Su  Fundamento  es  la  voluntad  del  testador, 
Opuesta  sin  duda  alguna  á que  los  bienes  pa- 
sen á poder  de  otras  personas  fuera  de  las  de- 
signadas por  él  conjuntamente  y con  intención 
de  que  ellas  sean  las  únicas  que  deben  adqui- 
rir su  herencia. 

' Bn  Roma  había  un  derocho  de  acrecer  nece- 


sario y otro  voluntario.  El  principio  consignado 
en  aquella  legislación  de  que  nadie  podía  mo- 
rir parte  testado  y parte  intestado,,  fuó  la 
causa  pot  la  cual  la  ley  imponía  el  derecho  do 
acrecer  siempre  que  el  testador  instituía  here- 
dero solamente  en  cierta  parte  de  la  herencia, 
sin  disponer  de  la. restante.  No  podían, subsis- 
tir á la  vez  dos  herederos,  uno  testamentario  y 
otro  legítimo  y por  tanto  cuando  esto  podía  te- 
ner lugar,  el  heredero  testamentario  adquiría 
por  disposición  de  la  ley  toda  la  herencia,  tanto 
la  parte  que  en  el  testamento  se  le  hubiere  de- 
signado como  laque  se  hallaba  vacante  por  no 
haber  dispuesto  de  ella  el  testador. 

El  derecho  de  acrecer  voluntario  dependía 
de  la  voluntad  del  testador,  expresa  ó tácita, 
mediante  Ja  cual,  si  dos  ó más  personas  eran 
llamadas  á una  misma  cosa,  una  'de  ellas  la  ad- 
quiría toda  cuando  por  alguna  causa  no  podían 
heredar  los  demas  nombrados. 

Estas. dos  especies  del  derecho  de  acrecer  pa- 
saron á nuestra  patria  cuando  las  Partidas,  fiel 
reflejo  del  Derecho  Romano,  las  adoptaron  en- 
tre sus  disposiciones.  El  heredero  testamenta- 
rio hacía  suya  teda  la  herencia  de  la  cual  el 
testador  sólo  había  dispuesto  en  parte,  con  ar- 
reglo á la  ley  14,  til.  III,  Partida  6.a,  y en 
caso  de  ser  varios  los  herederos,  se  repartía 
entre  ellos  proporcionalmente  la  parte  de  bie- 
nes a nadie  adjudicada;  pero  desde  que  el  Or- 
denamiento de  Alcalá  (ley  1.a,  tit.  XVIII,  li- 
bro X,  Nov.  Rec.),  abolió  el  lamoso  principio 
de  la  legislación  Romana,  según  el  cual  nadie 
podía  morir  parte  testado  y parte  intestado, 
declarando  por  el  contrario  que  el  testamento 
hecho  en  forma  «valga  en  cuanto- á ¡as  mandas 
y otras  cosas  que  en  él  se  contienen,  aunque  el 
testador  no  haya  hecho  heredero  alguno»,  des- 
apareció él  motivo  ó fundamento  del  derecho 
de  acrecer  necesario,  porque  en  adelante  todo 
aquello  de  que  no  dispusiere  el  testador,  pasa 
á los  herederos  abintestato  llamados  por  mi- 
nisterio de  la  ley,  y únicamente  existe  el  dere- 
cho do  acrecer  voluntario,  según  así  se  halla 
también  declarado  por  sentencia  del  Tribunal 
Supremo. 

Sólo,  pues,  la  voluntad  del  testador,  ya  ma- 
nifestada de  un  níodo  expreso  y claro,  ya, por  lo 
que  se  colija  do  sus  palabras,  es  la  que  debe 
servir  de  guia  y fuijdamento  para  determinar 
cuándo  existe  el  derecho  de  acrecer  concur- 
riendo los  requisitos  para  ello  necesarios. 

Articulo  1429.- — Para  que  la  porción  va' 
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cante  de  un  coheredero  ó legatario  acrezca 
á los  demás,  es  necesario:  primero,  que 
aquél  muera  ó renuncie  su  parte  d por  cual- 
quier causa  no  la  adquiera  áütes  de  la  muer- 
te del  testador;  y segundo,  que  todos  loé  eo^ 
herederos  ó colegatarios  estén  llamados 
conjuntamente , ya  en  distintas  cláusulas, 
ya  en  una  sola,  péro  siempre  á úna  misma 
cosa. 

ORÍGENES 

Ley  33,  tít.  IX,  Partida.  6.* 

JURISPRUDENCIA 

No  puede  llegar  el  caso  del  derecho  de  acre- 
cer, mientras  no  quede  vacante  la  herencia  en 
una  de  las  partes  en  que  fué  instituido  algún 
coheredero  (Sent.  24  Enero  1862). 

Constituido  un  legado  puro  y sin  condición 
sobre  una  misma  cosa  en  favor  de  dos  ó más 
personas,  al  fallecimiento  de  una  de  éstas  su 
parte  acrece  á los  otros  colegatarios  (Sent.  12 
fuñió  1863) . 

Para  que  tenga  lugar  el  derecho  de  acrecer 
que  consigna  la  ley  33,  tít.  IX,  Partida  6.*,  á 
favor  de  los  que  sobreviven,  cuando  .se  manda 
¡i  muchos  ¿ujuntadamente  alguna  cosa,  es  me- 
nester que  los  que  murieron  lo  fueran  en  ante 
que  la  testadora,  ó que  acaezca  otra  razón  de 
las  exprosadas  en  dicha  ley  (Sent.  29  Diciem- 
bre 1863). 

El  derecho  de  acrecer  tanto  rospecto  de  los 
herederos  como  de  los  sustitutos  en  su  caso, 
sólo  tiene  hoy  lugar  cuando  el  tostador  los  ha 
instituido  ó sustituido  en  uno,  conforme  á la 
ley  22,  tít.  III,  Partida  6,‘,  ó de  otra  manera 
clara  y terminante  haya  manifestado  que  tal 
era  su  voluntad  (Sent.  13  Marzo  1868). 

La  ley  22,  tít.  III,  Partida  6.a,  después  do  fi- 
jar las  tres  épocas  en  que  los  herederos  deben 
tenor  capacidad  para  heredar,  dispone  que  si 
alguno  de  ellos  no  pudiere  serlo,  habrán  la  he- 
rencia los  sustitutos,  ó los  otros  que  fueren  es- 
tablecidos en  uno  con  ellos  en  el  testamento,  y 
que  sólo  en  falta  do  éstos  pasará  la  herencia  á 
los  parientes  más  propincuos  del  finado;  y la 
ley  33,  tit.  IX  de  la  misma  Partida,  establece 
igual  doctrina  respecto  de  la  manda  hecha  á 
varías  personas,  diciendo:  quier  sea  fecha  a lo- 
dos agüinadamente  o a cada  uno  por  si,  vale 
la  mandaet  debenla  partir  todos  entre  si  egu ai- 
mente]  e si  por  aventura  alguno  de  ellos  md- 
nese  en  ante  que  el  testador..,  entonos  wr&s- 


cerse  y ha  aquella  parte  a tados  los  otros  a quien 
fuese  asi  mandada:  por  tanto,  ambas  leyes  son 
infringidas  cuando  la  sentencia  no  las  aplica  al 
caso  en  que  un  testador  instituye  á dos  ó más 
conjuntamente  por  sus  xpiicos.y  universales  he*, 
rederos  aunque  disponga  que  los  bienes  se  di- 
vidan por  iguales  partes  (Sent.  12  Junio  1869). 

-Cuando  se  deja  un  legado  á dos  ó más  perso- 
nas, á condición  de  que  si  alguna  de  ellas  mue- 
re antes  de  una  edad  determinada  ó sin  suce- 
1 sion  legítima,  acrezca  su  parte  á los  demas  le- 
gatarios, subsiste  el  derecho  de  acrecer  aunque 
el  fallecimiento  tenga  lugar  despu.es  de  la  adad 
fijada  por  el  testador,  si  el  difunto  no  deja  su- 
cesión legítima,  de  manera  que  no  podrá  dis- 
poner válidamente  de  los, bienes  legados. 

La  voluntad  del  testador,  expresada  y enten- 
dida rectamente  cuando  no  se  opone  á las  leyes 
y buenas  costumbres,  es  la  ley  según  la  que  se 
resuelven  las  cuestiones  que  surgen  acerca  de 
su  inteligencia  (Sent.  6 Marzo  1875), 

COMENTARIO 

Dos  requisitos  son  necesarios  según  el  pre- 
sente artículo  para  que  tenga  lugar  el  derecho 
de  acrecer:  l.“,  porción  vacante,  y 2.°,  conjun- 
ción entre  los  llamados  á la  herencia;  exami- 
némoslos separadamente. 

¿Cuándo  se  dice  que  la  porción  de  un  cohe- 
, redero  ó colegatario  se  halla  vacante  para  los 
• efectos  del  derecho  de  acrecer?  Según  la  ley  33, 

I tít.  IX,  Partida  6.a,  cuando  el  instituido  murie- 
se, renunciase  ó no  adquiriese  los  bienes  antes 
de  la  muerte  del  testador.  Esto  es  claro,  porque 
antes  de  ese  tiempo  no  ha  adquirido  el  herede- 
ro derecho  alguno,  y por  consiguiente,  n.o  pue- 
¡ de  trasmitirlo.  De  manera  que  si  no  existia  al 
' hacerse  el  testárnoste;  si  renunció  la  parte  que 
por  él  pudiera  corresponderle,  si  se  hizo  inca- 
paz para  adquirirla,  si  áun  cuando  viviera  al  ser 
instituido  murió  luego,  todas  estas  son  circuns- 
tancias por  las  cuales  se  cumple  el  primer,  re- 
quisito para  que  exista  el  derecho  de  acrecer, 
cuando  han  tenido  lugar  antes  de  la  muerte  del 
testador.  Un  solo  momento  que  el  heredero  ó 
legatario  sobreviviere  al  testador,  renunciase 
después  de  su  muerte,  basta  para  que  desapa- 
rezca el  derecho  de  acrecer;  porque  por  ese  solo 
momento,  el  heredero  ó legatario  ha  adquirido 
no  solamente  los  bienes  hereditarios  , sinó  el 
derecho  de  trasmitirlos  á sus  herederos , y por 
consiguiente,  han  dejado  de  pertenecer  aquellos 
por  completo  al  testador. 

Se  comprende,  pues,  perfectamente,  que  mu- 
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riendo  un  heredero  antes  de  haber  adquirido  el 
derecho  de  trasmitir  lo  heredado,  no  puede  pa- 
sar su  parte  á otras  personas  que  á las  nombra- 
das con  el  en  la  herencia  del  modo  prevenido  en 
el  segundo  requisito  , que  luego  estudiaremos. 
Así  se  han  explicado  los  autores  al  comentar 
esta  parte  de  la  ley,  entre  los  cuales  Gómez  dis- 
tingue tres  casos  en  que  puede  tener  lugar  lo 
que  acabamos  de  decir:  1.a,  cuando  el  heredero 
instituido  no  existía  o había  sido  declarado  in- 
capaz ó indigno  al  tiempo,  del  testamento,  en 
cuyo  caso  su  porción  se  tiene  por  no  escrita  y 
acrece  el  coheredero  ó legatario;  2.°,  cuando 
dicha  porción  se  hace  cuasi  caduca  por  faltar 
uno  de  los  herederos'  al  tiempo  de  la  muerte 
del  testador;  y 3.a,  cuando  se  hace  caduca  por 
la  renuncia  ó falta  de  adición  hecha  en  circuns- 
tancias que  no  podía  ser  trasmitida  á los  here- 
deros. 

- No  basta  esto  para  que  tenga  lugar  el  dere- 
cho de  acrecer;  es  necesaria  ademas  la  conjun- 
ción ó llamamiento  de  dos  6 más  personas  á 
una  misma  cosa.  De  dos  modos  puede  hacerse 
este  llamamiento  según  la  ley  citada  de  Partí-  ■ 
da:  1 .*,  cuando  se  deja  una  cosa  á varias  perso- 
nas en  cláusulas  separadas  de  un  mismo  testa- 
mento, en  cuyo  caso  hay  conjunción  real  ó re 
taníurn;  2.°,  cuando  en  una  misma  cláusula  se 
deja  una  cosa  á varias  personas,  sin  división  de 
partes,  ó sea  conjunción  mixta  ó re  et  verbis. 

En  la  primera,  llamada  real,  porque  la  conjun- 
ción sólo  existe  en  cuanto  es  la  misma  la  cosa 
dejada  á varios  personas,  tiene  lugar  el  de- 
recho de  acrecer,  de  modo  que  la  parte  cor- 
respondiente á una  de  ellas  muerta  antes  del 
testador,  acrece  á la  de  las  otras;  pero  es  nece- 
sario tener  en  cuenta  que  las  distintas  cláusu- 
las donde  dichas  personas  son  llamadas  á here- 
dar, deben  estar  comprendidas  en  un  mismo  tes- 
tamento, porque  si  estuvieren  en  dos  ó más,  el 
primero  quedaría  revocado  por  el  segundo  y no 
podría  existir  el  derecho  de  acrecer.  Solamente 
tratándose  de  nombramientos  hechos  en  un 
mismo  testamento,  es  cuando  puede  suponerse 
en  el  testador  intención  de  que  adquiera  uno  la 
parte  del  que  por  cualquier  motivo  no  puede 
adquirirla;  entonces  es  cuando  se  presumo  que 
aquel  quiso  se  considerasen  las  instituciones  ó 
mandas  como  una  sola. 

En  la  conjunción  mixta  ó re  et  verbis,  así 
llamada  porque  existe  en  cuanto  a las  palabras 
y en 'cuanto  á la  cosa  dejada  á varias  personas  ^ 
tiene,  con  más  razón,  lugar  el  derecho  de  acre- 


cer, porque  si  lo  hay  cuando  los  coherederos  ó 
colegatarios  son  llamados  á una  sola  cosa  en 
diferentes  cláusulas,  mejor  podrá  existir  cuando 
son  llamados  á la  misma  cosa  y en  la  misma 
cláusula. 

Admítese  por  los  autores  otra  clase  de  con- 
junción llamada  verbal  ó verbis  tanlum  , me- 
diante la  cual  son  llamadas  dos  ó más  personas 
en  una  misma  cláusula  á disfrutar  de  una  cosa 
con  señalamiento  ó división  de  partes;  tal  suco- 
de,  por  ejemplo,  cuando  el  testador  dice  : dejo 
la  casa  número  tantos  á Pedro  y á Juan  por 
iguales  partes.  Véase  sobre  este  punto  la  juris- 
prudencia que  dejamos  consignada  oportuna- 
mente. 

Conforme  á estas  reglas,  existiendo  conjun- 
tos de  sola  una  clase  de  las  indicadas  , la  por- 
ción vacante  de  uno  de  ellos  acrece  á la  de  su 
compañero  con  ias  mismas  cargas  y obligacio- 
nes , y si  .-concurrieran  conjuntos  de  las  dos  es- 
pecies consignadas  en  la  ley,  la  porción  del  que 
fallare  acrecerá  igualmente  al  compañero  unido 
por  conjunción  mixta  ó re  et  verbis  ; pero  si 
vacare  la  correspondiente  al  conjunto  re,  acre- 
cerá á todos  los  conjuntos  de  una  y otra  clase. 

Ahora  bien , recopilando  todo  lo  dicho  sobre 
esta  materia,  nos  ocurre  poner  el  siguiente  caso 
práctico;  muere  una  persona  bajo  testamento 
otorgado  á favor  de  cuatro  sobrinos,  llamados 
en  una  misma  cláusula  á disfrutar  los  bienes 
por  iguales  partes,  y á la  vez  deja  un  legado  de 
todas  las  ropas  y alhajas  á favor  de  dos  sobri- 
nas; pero  muere  uno  de  los  sobrinos  después 
del  testador,  y una  de  las  segundas  al  tiempo 
de  hacerse  el  testamento,  ¿tendrá  lugar  el  dere- 
cho de  acrecer  en  ambos  casos? 

En  el  primer  caso  no  , porque  la  porción 
vacante  del  sobrino  muerto  no  acrece  á la 
de  los  instituidos  conjuntamente,  desde  el  mo- 
mento en  que , por  haber  fallecido  aquél  des- 
pués del  testador,  pudo  trasmitir  lo  heredado  á 
sus  herederos  testamentarios  ó abintestato. 

Ahora  bien,  en  el  caso  del  legado  hecho  á dos 
sobrinas  , de  las  cuales  una  murió  antes  que  el 
testador,  como  ningún  derecho  tenía  para  tras- 
mitirlo, puesto  que  todavía  no  lo  había  adqui- 
rido, acrece  su  porción  vacante  á su  colcgutaria, 
la  cual  , en  el  mero  hecho  de  haber  sido  llama- 
da á disfrutar  do  las  ropas  y alhajas  legados 
conjuntamente  con  su  hermana  ó su  prima,  he- 
no un  derecho  preferente  á todo  otro  heredero 
á adquirir  lo  que  en  rigor  le  pertenecía  desde 
un  principio. 
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Ot-  . ' 

SECCION  TERCERA 

DE  LA  ACEPTACION  Y REPUDIACION  DE  LA  HERENCIA' 


Artículo  1130. — La  aceptación  y repudia- 
ción de  la  herencia  son  actos  libres  y volun- 
tarios, y por  tanto  nadie  puede  ser  obligado 
á ejecútarlos. 

ORÍGENES 

Proemio  del  tít.  VI,  Partida  (>.* 

Ley  11  del  mismo  título  y Partida. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  775  Cód.  Francia.— 1090 
Holanda. — 970  y 971  Luisiana. — 771  Bolivia. — 
2021  Portugal. — 713  Vaud.— 908  Fribur'go. — 
í 63  Tesino. — 471  Lucerna. — 309  Valais, — 770 
Ncufchaíel.  — Ley  16  , tít.  XXX  , lib.  VI,  Có- 
digo Romano. — ley  7.",  tít.  XIX,  lib.  II  de  la 
Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

La  renuncia  de  los  derechos  á la  herencia  no 
puede  hacerse  eficazmente  á favor  de  un  tercero, 
Antes  que  haya  fallecido  naturalmente  ó que 
pueda  tenerse  por  legalmente  muerto  aquel  á 
quien  se  haya  de  heredar  (Sent.  23  Junio  1859). 

El  heredero  voluntario  que  acepta  una  heren- 
cia está  en  la  obligación  de  cumplir  lo  ordenado 
por  el  testador , no  siendo  contra  la  ley  ó bue- 
nas costumbres  (Sent.  15  Febrero  1868). 

Mientras  la  herencia  permanece  yacente  por 
haberse  abstenido  de  su  aceptación  los  llama- 
dos por  la  ley,  se  supone  existente  la  persona- 
lidad del  finado  (Sent.  5 Junio  1861). 

Según  las  leyes  o."  y 11,  tít.  VI,  Partida  6.", 
el  heredero  está  obligado  á cubrir  las  deudas 
de  las  persona  del  difunto  (Sent.  29  Abril  1869). 

COMENTARIO 

Lo  mismo  el  heredero  abintestato  que  el  ins- 
tituido en  testamento,  pueden  aceptar  la  heren- 
cia ó repudiarla.  Por  el  acto  de  la  aceptación 
hace  conocer  el  heredero  su  voluntad  de  tomar 
tal  calidad,  subrogándose,  como  representante 
•del  testador  ó del  pariente  difunto,  en  todos  sus 
derechos  y obligaciones.  Peligros  ó trabajos 
muy  grandes  á las  veces  vienen  á los  herede- 
ros , cuando  son  dañosas  las  here?icias  en  que 


fueron  establecidos:  é mayormente , si  las  deb- 
das , é las  mandas  que  son  á pagar,  son  mayo- 
res é montan  más,  de  cuanto  vale  el  hereda- 
miento. E por  desviar  los  herederos  deste  peli- 
gro, é de  este  daño,  tuvieron  por  bien  los  sabios 
antiguos , que  pudiesen  ante  aver  consejo,  que 
rescibiesen  la  heredad , si  les  era  pro  ó daño  en 
tomarían.  En  efecto  , pueden  ser  tan  gravosas 
las  herencias  por  el  número  de  deudas  , supe- 
rior á las  ventajas  que  pudieran  reportar,  que 
el  legislador  no  pudo  ménos  de  reconocer  .en 
el  heredero  la  libertad  de  admitirlas  ó repu- 
diarlas. 

De  no  ser  así,  ademas  de  causar  un  perjuicio 
al  que-  esperaba  obtener  utilidades,  se  vería 
consignada  en  la  ley  la  absurda  obligación- de 
pagar  las  deudas  de  una  persona,  quien  no  las 
había  contraído  ni  consentido,  no  pudiendo 
considerarse  como  un  modo  de  adquirir  el  do- 
minio el  derecho  heredatario,  desde  el  momen- 
to en  que  faltase  esa  libertad  necesaria  en  el 
heredero  para  hacer  propio  por  su  consenti- 
miento todo  aquello  que  se  le  quería  trasmitir 
para  utilidad  y beneficio  suyo . 

Hé  aquí  por  qué  desde  el  Derecho  Romano 
que  dijo  ñec  emere  neo  donatum  adsequi,  nec 
damnosam  quisquam  hereditatem  adire  com- 
pellitur,  todas  legislaciones  han  aceptado  el 
mismo  principio. 

Articulo  1131. — La  aceptación  de  la  he- 
rencia testamentaria  ó abintestato,  puede 
hacerse  de  tina  manera  expresa  ó por  me- 
dio de  actos  que  supongan  necesariamente 
la  calidad  de  heredero  y . su  intención  de 
aceptar. 

Los  actos  de  mera  conservación  y admi- 
nistración, no  demuestran  esta  calidad  é 
intención,  pero  al  ejecutarlos  debe  hacer 
constar  ante  los  testigos  que  no  es  con  vo- 
luntad de  ser  heredero. 

orígenes 

Ley  11,  tít.  VI,  Partida  6.* 
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CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  778  y 779  Cócl.  Fran- 
cia.—1095  Holanda.— 982  y 997  Luisiana.— 
773  y 774  Bolivia. — 934  y 935  Italia.— 2027  y 
2028  Portugal.— 8,  cap.  X,  lib.  III,  Cód  de-Ba- 

viera.— 721  y 722  Vaud. — 919  y 920Friburgo. 

484  Lucerna.— 409  y 475  Tesino— 815  y 817  ' 
Valais.  695  y 696  Ñapóles. — 988  Cerdeña. — I 
Parr.  VI,  tít.  XIX,  lib.  II,  de  la  Instituta, — 
Ley  20,  tít.  II,  lib.  XXiX,  Digesto. 

jurisprudencia 

Por  la  aceptación  simple  de  una  herencia, 
los  bienes  de  ella  quedan  confundidos  con  los 
del  heredero,  y responsable  éste  á todas  tes 
obligaciones  de  aquélla,  quedando  por  tanto 
fenecidas  las  diligencias  de  testamentaría,  sin 
que  esto  perjudique  á las  reclamaciones  que 
tenga  por  oportuno  entablar  el  juez  competen- 
te para  el  heredero  (Sent.  l.°  Febrero  1861). 

La  doctrina  de  que  el  que  nada,  hereda  no 
está  obligado  ¿ llevar  las  obligaciones  del  tes- 
tador, de  cualquiera  clase  que  sean,  es  inapli- 
cable al  caso  en  que  aparezca  que  el  que  trata 
de  invocar  en  su  favor  dicha  doctrina  fué  nom- 
brado heredero  de  una  persona  cuya  herencia 
aceptó,  pero  que  no  consta  del  modo  conve- 
niente en  derecho  que  nada  haya  percibido  ni  ' 
espera  percibir  de  la  herencia  (Sent.  21  Octu-  ! 
brs  1862). 

El  consentimiento  y conformidad  del  here- 
dero, aprobando  y aceptando  con  sus  actos  el  ; 
testamento,  y recibiendo  como  tal  la  parte  de 
herencia  que  por  él  le  corresponde,  llevan  en 
si  la  caducidad  de  acción  para  reclamar  la  nu- 
lidad del  mismo  testamento,  según  lo  estable- 
cido en  la  ley  4.*,  lib.  Vi,  tít.  XXXI  del  Cód. 
Justinianéo;  la  18,  tít.  VI,  Partida  6.%  y la  ju- 
risprudencia admitida  por  los  tribunales. 

Ala  Sala  sentenciadora  corresponde  estimar 
en  Vista  de  las  pruebas  que  se  suministren,  si  . 
una  persona  ha  practicado  actos  de  heredero  . 
respecto  á una  herencia,  y si  la  aceptó  sin  pro-  : 
testa,  reserva  ni  restricción  alguna,  aunque  j 
después  la  repudiare,  y á su  apreciación  hay 
que -atenerse  ínterin  no  se  alegue  contra  ella  . 
que  al  hacerla  so  ha  cometido  alguna  infrac- 
ción de  la  ley  ó doctrina  legal;  y cuando  en  un  f 
(Aso  de  esta  especie  la  sentencia  no  se  funda 
en  Jas  leyes  que  arreglan  las  últimas  volunta- 
des, einó  en  el  hecho  de  haberse  aceptado  la 
herencia,  no  son  de  aplicación  oportuna  las  le-  | 
yes  relativas  ¿ la  validez  ó nulidad  de  los  tes- 
tomentos  (Sent.  9 Enero  1867). 


Según  las  leyes  sobre  testamentificacion, 
cuando  el  heredero  nombrado  no  ejerce  acto 
alguno  de  tal,  se  entiende  que  dimite,  tenién- 
dose el  testamento  por  destituido  y pasando 
!os  bienes  como  consecuencia  indeclinable  y 
por  ministerio  de  la  ley  á los  herederos  abin- 
testato  de  su  causante  (Sent.  8 Noviembre 
1869). 

No  infringe  la  Sala  sentenciadora  la  ley  11, 
tít.  VI,  Partida  6.*,  el  declarar  absuelto  al  de- 
mandado de  ¡a  demanda  contra  él  presentada 
para  que  pague  todos  los  créditos  existentes 
contra  la  testamentaría,  porque  no  habiéndose 
aceptado  sin  inventario  la  herencia  del  padre, 
ni  de  palabra,  otorgándose  tal  heredero  el  de- 
mandado, ni  de  hecho,  usando  délos  bienes 
como  señor,  limitándose  á la  custodia  y con- 
servación de  éstos  para  obtener  ia  mitad  reser- 
vable  qüe  le  correspondía  por  la  ley  como  su- 
cesor inmediato  reconocido  de  la  vinculación 
que  poseyó  su  mencionado  padre,  no  tiene  ¡a 
responsabilidad  que  es  objeto  de  tal  demanda 
¡Sent.  5 Diciembre  1872). 

Cuando  marido  y mujer  se  hacen  en  escritu- 
ra matrimonial  mutua  donación  mortis  causa, 
pende  de  la  voluntad  del  sobreviviente  aceptar 
ó no  la  herencia  del  cónguye  premuerto,  di- 
ciándolo  llanamente  ó por  medio  de  un  hecho 
que  lo  demuestre,  según  se  expresa  en  la  ley 
ll,tit.  VI,  Partida  6/  (Sent.  3 Mayo  1872;. 

Segundo  declarado  por  el  Tribunal  Supremo, 
la  conformidad  del  heredero  aceptando  con 
sus  actos  el  testamento,  lleva  en  si  la  caduci- 
dad de  la  acción  para  reclamar  la  nulidad  del 
mismo  testamento  (Sent.  19  Octubre  1876). 

Sobre  la  apreciación  de  tales  actos  debe  es-  - 
tarse  á lo  que  diga  la  Sala  sentenciadora  (Sen- 
tencia id.  id.  id.). 

Aunque  se  apruebe  que  de  alguno  de  dichos 
dos  modos  había  aceptado  la  herencia  la  viuda, 
no  habiendo  renunciado  el. pacto  estipulado  en 
la  misma  escritura  de  que  su  marido  ú otras 
personas  habrían  en  su  día  de  restituirle  ia 
dote  sin  contradicción  alguna,  la  aceptación 
sería  condicional  y continuaría  siendo  acreedo- 
ra hipotecaria  expresa,  quedando  solamente 
obligada  al  pago  de  las  deudas  de  su  marido 
por  el  resto  de  la  herencia,  después  do  satisfe- 
chos sus  créditos  preferentes,  puesto  que  á su 
pa?o  quedan  obligados  todos  los  bienes  que  el 
marido  tenga  ai  serie  entregada  la  dote,  y los 
bienes  parafernales  y aun  los  que  adquiera 
después,  según  las  palabras  de  la  ley  citada, 
del  tít.  11,  Partida  4.*,  «son  obligados  por  ende 
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:<  la  mujer  todos  sus  bienes,  también  los  que 
há  entonces  como  los  que  habrá  después  (Sen- 
tencia id.  id.  id.) 

Acreditándose  que  las  demandadas , titulán- 
dose herederas  del  vendedor  de  la  finca,  citando 
á este  propósito  las  disposiciones  testamentarias 
que  lo  acreditaban , vendieron , en  concepto  de 
tales  herederas,  por  escritura  pública  una  finca 
procedente  de  la  fincabilidad  de  su  causante, 
no  puede  dudarse  que  aceptaron  la  herencia 
con  todas  sus  consecuencias,  conforme  á lo  dis- 
puesto en  la  ley  11  , tit.  VI  de  la  Partida  6.* 
Sent.  2 i Febrero  1877). 

Tal  declaración,  hecha  en  documento  solemne 
y relacionada  íntimamente  con  el  contrato  á 
que  se  refiere , tiene  un  valor  jurídico  decisivo 
en  el  pleito  , conforme  á lo  dispuesto  en'  la 
ley  114,  tít.  XVIII  de  la  Partida  3.*;  y la  Sala 
sentenciadora  que  lo  desconoce  la  infringe  , y 
como  consecuencia  de  este  error,  infringe  tam- 
bién la  ley  13,  tít.  IX,  Partida  7.a;  la  11,  tít.  VI, 
Partida  6.a,  y la  doctrina  legal  de  que  la  adi- 
ción tácita  queda  hecha  con  solo  disponer  al 
instituido  en  són  de  dueño  de  alguna  de  las 
cosas  de  la  herencia  (Sent.  id.  id.  Id.). 

COMENTARIO 

De  dos  modos  puede  tener  lugar  la  acepta- 
ción de  la  herencia:  expresa  ó tácitamente.  Se 
hace  del  primer  modo  cuando  , verbalmente  ó 
por  medio  de  documento  público  ó privado  , se 
hace  constar  la  voluntad  de  adirla;  y del  segun- 
do modo,  cuando,  mediante  los  actos  llevados  á 
cabo  por  el  heredero,  se  supone  necesariamente 
su  intención  de  adquirir  los  bienes  heredita- 
rios. 

La  declaración  meramente  verbal  es  dese- 
chada en  algunas  legislaciones , por  lo  ocasio- 
nada que  puede  ser  á fomentar  los  litigios  y 
cuestiones,  cuando  para  hacerla  se  emplean  fra- 
ses dudosas;  pero  esto  no  cabo  en  nuestro  Dere- 
cho, porque,  como  dispone  la  ley  , el  heredero 
débelo  decir  llanamente , otorgándose  por  tal; 
de  suerte  que  no  bastará  para  dar  por  hecha  esa 
declaración  el  aplicarse  en  una  conversación  ó 
en  carta  particular  el  título  de  heredero , sino 
será  necesario  manifestar  de  palabra  ó por  es- 
* rito  la  expresa  intención  de  adir  la  herencia. 

Más  dificultades  ofrece  la  aceptación  tácita, 
porque  ésta  tiene  lugar  mediante  la  ejecución  de 
hechos,  y muchos  de  ellos  en  ocasiones  ofrece, 
rán  dudas  para  explicar  la  intención  del  herede* 
ro  al  ejecutarlos.  Debe,  pues,  tenerse  en  cuenta 
cpmo  principio  general,  que  tocios  aquellos  actos 


para  cuya  válida  ejecucio  n es  necesaria  la  cali- 
dad de  heredero,  son  los  que  , llevados  á oabo 
por  él,  suponen  aceptación  do  herencia. 

Con  arreglo  á,  eBte  principio,  cuentan  loa  au- 
tores como  hechos  por  los  cuales  el  heredero 
aeepta:  el  disponer,  á título  oneroso  ó gratuito, 
de  los  bienes  hereditarios,  sabiendo  que  perte- 
necen á la  sucesión  , el  cambiar  la  forma  de 
heredades  ó edificios,  interponer  demanda  de 
nulidad  ó rescisión  de  un  contrato  otorgado  por 
el  difunto,  pagar  legados,  etc. , y otros  tantos 
actos  que,  como  es  fácil  de  comprender , indi- 
can deseo  y voluntad  de  disfrutar  lo  que  se  con* 
sidera  propio. 

?ero  hay , á la  vez , actos  en  que  no  siempre 
puede  verse  claramente  este  deseo , y de  algu- 
nos se  ocupan  los  autores.  El  heredero  que, 
siendo  á la  vez  legatario,  se  pone  en  posesión 
de  la  cosa  legada ; el  acto  de  dar  poder  á uno 
para  aceptar  ; el  intentar  la  acción  de  incapaci- 
dad ó indignidad  contra  un  coheredero  ; el  to- 
mar de  la  herencia  una  cosa  que  nos  pertenece; 
el  pagar  las  deudas  del  difunto  y tantos  otros, 
¿son  actos  que  suponen  aceptación?  No  es  fácil 
contestar  categóricamente,  porque  en  unas  oca- 
siones será  la  intención  con  que  se  haya  verifi- 
cado muy  distinta  de  otras  ; por  ejemplo,  en  el 
caso  últimamente  citado,  si  las  deudas  se  paga- 
ron por  -el  heredero  con  sus.  propios  bienes, 
será  muy  distinta  la  exclusión  de  si  lo  hizo  con 
los  bienes  hereditarios , porque  en  este  caso, 
como  al  que  paga  se  le  supone  propietario  de  la 
cosa  dada  en  pago , obra  como  heredero  al  dis- 
poner de  la  herencia;  pero  si  pagó  con  sus  pro- 
pios fondos  no  puede  deducirse  lo  mismo,  por- 
que si  muchas  veces  se  pagan  las  deudas  de  u» 
amigo  ó de  un  extraño  por  pura  benevolencia, 
sin  mandato  alguno  de  su  parte , ¿con  cuánto 
más  motivo  no  se  pagarán  las  de  un  pariente  ó 
un  padre? 

lié  aquí  por  qué  en  iestos  actos , así  como  en 
los  de  puro  cuidado  y conservación  llevados  á 
cabo  par  el  heredero  para  que  los  bienes  no 
sufran  detrimento  ó pérdida,  no  debe  suponerse 
exista  intención  de  aceptar  , según  previene  la 
ley;  mas  .como  es  tan  difícil  establecer  una  regla 
general  sin  que  la  duda  se  presente  en  muchas 
ocasiones,  conviene  hacer  constar,  conforme 
aquélla  establece,  la  intención  con  que  dichos 
actos  &e  ejecutan  , y de  este  modo  no  se  verá 
comprometido  el  heredero  á tomar  una  heren- 
cia que  no  quería,  solamente  por  haberla  cui- 
dado y conservado' para  evitar  su  completo  de- 
terioro ó ruina. 


DISPOSICIONES  qOMUNES  A LAS  HERENCIAS 


593 


Artículo  1132. — El  ascendiente  ó descen- 
diente que  no  queriendo  aceptar  la  heren- 
cia por  sus  muchas  cargas,  hurta  ó adquie- 
re maliciosamente  por  otro  medio  los  bienes 
que  la  constituyen,  se  entiende  que°la  acep- 
ta  sin  que  le  sea  permitido  repudiarla.  No 
sucede  lo  mismo  respecto  á los  herederos 
extraños,  los  cuales  deberán  devolver  lo  que 
tomarán. 

ORÍGENES 

Ley  12,  tít.  VI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 


para  que  la  adquiriera  para  sí  y no  para 
aquél. 

Tercero.  Los  guardadores  por  las  perso- 
sonas  que  tienen  en  guarda. 

Cuarto.  El  padre  en  nombre  del  hijo  me- 
nor de  siete  años  aunque  éste  muera  ántes 
de  adirla  aquél. 

Quinto.  El  mayor  de  siete  años,  menor 
de  catorce,  con  consentimiento  del  padre, 
guardador  ó juez.  Siendo  mayor  de  catorce 
años  y menor  de  veinticinco  y no  teniendo 
| padre  ni  curador,  puede  aceptarla  por  sí  y 
repudiarla  después  si  no  le  fuera  prove- 
chosa. 


Concuerda  en  cuanto  á la  primera  parte  con: 
Art.  792  Cód.  Francia.— 709  Ñapóles.  — 11 10 

Holanda. — lOOSCerdeña. — 1022Luisiana. 732  ¡ 

Vaud  que  dice:  «los  herederos  que  hayan  sus-  ! 
traído  d ocultado  algunos  efectos  de  la  heren- 
cia, pierden  la  facultad  de  renunciar  A ella,  y 
quedan  herederos  puros  y simples  ápesar  de  la 
renuncia,  sin  perjuicio  de  las  penas  en  que  ha- 
yan podidoincurrir».  Ley  71,  párr.  4.“,  tít.  XVI, 
lib.  L,  Digesto. 

COMENTARIO 

Cuando  el  heredero  no  quiere  aceptar  la  he- 
rencia por  sus  muchas  cargan  pero  hurta  ó di- 
lapida parte  de  ella,  la  ley  impone  á aquél,  sien- 
do hijo,  la  pena  de  aceptarla  sin  poderla  renun- 
ciar, y si  fuere  extraño  deberá  entregar  lo  que 
de  la  herencia  tomó  sin  obligación  de  aceptarla. 

Se  explica  fácilmente  la  distinción  entre  los 
hijos*  y los  extraños  para  los  efectos  de  este  ar- 
tículo, porque  los  primeros  tienen  un  derecho 
anterior  á la  herencia,  por  el  cual  nada  propia-  ¡ 
mente  hurtan  de  ella,  puesto  que  les  pertenece: 
pero  los  herederos  extraños  en  tanto,  lo  son  en 
cuanto  aceptan  tal  calidad,  y por  tanto,  si  abs- 
teniéndose de  recibir  la  herencia  sustraen  algo 
de  ella,  toman  lo  que  no  les  pertenece  y deben 
por  consiguiente  devolverlo. 

Artículo  1133.— Pueden  aceptar  la  heren- 
cia: 

Primero.  Todo  el  que  no  esté  incapaci- 
tado ni  en  potestad  de  otro. 

Segundo.  El  hijo  en  nombre  y con  otoi- 
gamiento  de  su  padre  si  con  este  fin  fué 
nombrado  heredero;  pero  sin  consentimien-  , 
to  de  su  padre  cuando  la  herencia  se  1c  dejó  , 


ORÍGENES 

Ley  13,  tit.  VI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  57,  tít.  II,  lib.  XXIX, 
Digesto. — El  art.  776-  del  Cód.  Francés  en  su 
segunda  parte,  establece  que:  «las  sucesiones 
correspondientes  á los  menores  de  edad  y á los 
sujetos  á la  interdicción,  no  podrán  ser  válida- 
mente aceptadas  sino  conforme  á las  disposi- 
ciones consignadas  sobre  la  materia»;  y le  si-- 
guen  los  arts.  930  Cód.  Italia. — 2025  Portugal. 
— 1092  con  las  adiciones  Holanda. — 999  Luisia- 
na,— -776  Bolivia. — 714  Vaud. — 910  Friburgo. 
— 165  Tesino. — 810  con  adiciones  Cód.  Valais. 
— El  2023  de  Portugal  dice  que  «pueden  acep- 
tar ó repudiar  la  herencia  todos  los  que  tienen 
la  libre  administración  de  sus  bienes». 

COMENTARIO 

Así  como  algunos  no  tienen  capacidad  legal 
para  celebrar  contratos,  de  la  misma  manera 
se  hallan  imposibilitados  para  aceptar  la  heren- 
cia. Esta  trae  consigo  el'  cumplimiento  de  car- 
gas y obligaciones  contraídas,  si  no  de  una  ma- 
nera formal  á lo  menos  tácitamente,  con  los 
acreedores  y legatarios  del  finado,  á quienes 
tiene  que  pagar  sus  créditos  y legados;  lo  que, 
como  es  natural,  no  puede  hacer  el  que  no  ten- 
ga la  libre  administración  de  sus  bienes  ó no 
tenga  capacidad  para  contratar. 

La  regla  establecida  es,  que  tienen  capacidad 
para  aceptar  la  herencia,  los  que  tengan  la  libro 
administración  de  sus  bienes;  por  tanto,  el  loco, 
el  desmemoriado,  los  menores  ó hijos  do  fami- 
lia, no  se  hallan  comprendidos  en  dicha  regla. 

No  pueden  aceptar  ni  adquirir  por  si  heren- 
cia alguna  el  infante  ó menor  do  siete  años,  el 
mentecato  ó loco  y ol  pródigo  declarado  tal  por 
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sentencia  judicial;  pero  pueden  aceptarla  por 
ellos  sus  tutores  ó curadores,  cuando  pueda  re* 
portarles  utilidad  ó serles  ventajosa.  Sin  otor- 
gamiento del  padre  no  pueden  aceptar  tampoco 
los  hijos  que  se  hallan  bajo  su  potestad,la  he- 
. renda  profecticia  dejada  á los  mismos  para  que 
la  adquiera  el  padre:  pero  sí  podrán  aceptar  por 
sí  la  que  venga  por  parte  de  la  madre  llamada 
adventicia,  la  cual,  en  caso  de  ausencia  del  hijo,  i 
puede  ser  adquirida  en  su  nombre  por  el  padre. 
Igualmente  podrá  éste  aceptarla  en  nombre  del 
hijo  menor  de  siete  años  que  se  halle  bajo  la 
patria  potestad,  aun  en  el  caso  marcado  en  el 
artículo.  Siendo  menor  de  catorce  años,  es  in- 
dispensable el  consentimiento  del  padre  ó tutor;  ! 
y á falta  de  ambos  la  correspondiente  aproba-  j 
cion  del  juez.  El  mayor  de  catorce  años  y menor  j 
de  veinticinco  que  no  se  halle  bajo  tutela  ó pa- 
tria potestad,  puede  adquirir  por  sí  y repudiar- 
la por  derecho  de  restitución,  cuando  por  serle 
gravosa  se  arrepiente  de  haberla  aceptado,  pre- 
vio permiso  judicial  con  audiencia  de  los  acree- 
dores del  finado. 

Artículo  12d4. — No  podrán  aceptar  la  he- 
rencia los  que  se  hallen  en  algunos  de  los 
casos  de  incapacidad  6 indignidad  enume- 
rados en  el  Cap.  V,  Tít.  II  de  este  Libro,  en 
los  tiempos  que  determina  el  art.  93(3. 

ORÍGENES 

Ley  24,  tít.  III,  Partida  (i." 

Artículo  1135. — La  mujer  casada  no  pue- 
de repudiar  ni  aceptar  la  herencia  sin  li  - 
concia  dd  marido  salvo  en  cuanto  á la  acep- 
tación de  lo  dispuesto  en  el  artículo  126  (1). 

ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (54  de 
Toro). 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  776  en  su  primera  parto 
Cód.  Francia. — 2024  Portugal.- — 998  Luisiana. 

JURISPRUDENCIA 

fient.  3 Junio  1865. 

comentario 

Esta  limitación  impuesta  por  la  ley  á la  mu-  * 
jer  casada,  no  reconoce  por  causa  el  que  se  ha-  : 

(II  Vótae  págvSl . 


lie  sujeta  ala  tutela  del  marido  como  en  Roma, 
sinó  que  por  el  interes  propio  de  éste  en  todo 
lo  referente  ¿bienes  comunes  de  matrimonio,  y 
por  la  imprevisión  fácil  de  existir  en  la  mujer, 
nuestro  derecho  reconoce  cierta  superioridad 
en  el  marido  que  á la  vez  le  hace  responsable 
de  los  negocios  de  la  familia. 

No  niega  la  ley  la  capacidad  á la  mujer;  pero 
sí  ia  restringe,  para  evitar  que  una  aceptación 
inoportuna  de  la  herencia  produzca  resultados 
funestos  por  las  muchas  cargas  á la  misma  afec- 
tas, ignoradas  por  la  mujer  casada.  Por  esto  es 
necesario  el  consentimiento  del  marido,  tanto 
para  aceptar  como  para  repudiar  herencias;  mas 
como  el  beneficio  de  inventario  instituido  para 
evitar  precisamente  aquellos  malos  resultados, 
pone  los  bienes  propios  de  la  persona  que  acep- 
ta á cubierto  de  todo  peligro  y responsabilidad, 
y por  él  sólo  alcanza  ésta  á los  bienes  heredita- 
rios con,  los  cuales  deben  pagarse  las  deudas  del 
finado,  no  hay  inconveniente  alguno  en  que  la 
mujer  tenga  derecho  de  aceptar  la  herencia  si 
lo  hace  con  dicho  beneficio,  y así  lo  ha  conside- 
rado la  ley  54  de  Toro. 

Su  redacción  ha  hecho  dudar  á algún  autor 
respecto  al  modo  de  ser  aplicada,  porque  pres- 
cribiendo que  la  mujer  casada  no  pueda  sin  li- 
cencia del  marido  repudiar  ninguna  herencia, 
pero  sí  aceptarla  sin  licencia  con  beneficio  de 
inventario  y no  de  otra  manera,  no  dice  nada 
al  parecer  respecto  á la  aceptación  llevada  á ca> 
bo  sin  el  correspondiente  consentimiento,  y esto 
lia  hecho  preguntar  á alguno:  ¿qué  sucede- 
ría en  este  caso?  Pero  no  hay  motivo  para  se- 
mejantes dudas, -porque  el  no  de  otra  manera 
de  la  ley  da  á entender  que  si  de  otro  modo  se 
hiciere  la  aceptación  que  el  marcado  en  ella, 
á saber,  sin  beneficio  de  inventario,  no  valdría 
aquélla,  porque  únicamente  con  éste  él  puede 
excusarse  á la  licencia  del  marido,  y así  ha 
venido  á resolverlo  el  Tribunal  Supremo. 

Artículo  1136. — Para  que  el  instituido  he 
redero  pueda  adir  ó renunciar  la  herencia, 
es  necesario: 

Primero.  Que  esté  cierto  de  la  muerte 
del  testador. 

Segundo.  Que  la  condición  mediante  la 
cual  filé  instituido,  se'cumpla.  . 

Tercero.  Que  esté  igualmente  cierto  de 
la  capacidad  del  testador. 

Mediando  estas  condiciones,  no  le  perju- 
dicará para  aceptar  la  herencia  Ja  duda  so- 
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bre  su  derecho  á ella  y 'sobre  su  capacidad 

para  adirla. 

ORÍGENES 

Ley  14,  tit.  VI,  Partida  G.* 

♦ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Arts.  973  al  979  Cód.  Lui- 
siana.-— Leyes  13,  32,  34 y 70,  tít.  II,  Iib.  XXIX, 
Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  24  Enero  1862. 

La  ejecutoria  en  que  se  condena  á unos  hijos 
á pagar  una  deuda  de  su  padre  con  los  bienes 
que  heredaron  de  éste,  sin  extender  la  Obliga- 
ción á bienes  de  otra  procedencia,  no  infringe 
las  leyes  1.a,  2.a  y 3.a  del  Digesto,  de  udquiren- 
da.  vel  admitlendu  h.vreditaic:  la  10,  codicis  de 
Jare  liberandi,  y la  íí,  tít.  VI,  Partida  (i. “ 
¡Sent.  5 Junio  1869). 

La  ley  14,  tít.  VI,  Partida  G.“  y doctrina  de 
jurisprudencia  consignada  por  el  Tribunal  Su- 
premo, de  conformidad  con  aquella  f<de  que 
no  pueden  entrar  en  la  herencia,  ni  renunciar- 
la, los  herederos  nombrados  en  testamento,  si- 
nó  después  de  estar  ciertos  de  la  muerte  del 
testador»,  y art.  35  de  la  Ley  Hipotecaria,  refe- 
rente á la  prescripción  como  medio  de  adquirir 
el  dominio,  son  inaplicables  al  pleito  cuyo  pun- 
to único  y objeto  de  debate  lia  sido  la  prescrip- 
ción de  la  acción  de  petición  y división  de  he- 
rencia (Sent.  31  Diciembre  1877). 

comentario 

Algunos  requisitos  exige  la  ley  de  Partida 
(14,  tít.  VI,  Partida  6.‘),  ademas  de  los  que  He-  j 
vamos  estudiados,  para  que  la  adición  de  la  ¡ 
herencia  pueda  tener  lugar.  Es  necesario  que 
el  heredero  sepa  la  muerte  de  la  persona  á quien 
trata  de  suceder:  qui  heredilatem  adire...  vo- 
let,  certus  esse  debet,  defunctum  esse  tesUdo- 
rem  (Paulus,  lib.  L1X,  ad.  Edictuml.  Esto  es 
claro,  ca  mientra  que  dudare  si  es  vico,  ó 
muertoy  non  puede  entrar , nin  ganar  la  Itere-  . 
dad  dei,  nin  la  puede  renunciar  maguer  quie- 
ra,  dice  la  ley  de  Partidas  teniendo  en  cuenta 
que  no  se  heredan  los  bienes  de  un  vivo,  ni  ca- 
be aceptación  de  la  herencia  que  no  existe. 

<j?#ro  no  basta  tener  noticia  da  la  muerto  del 
•fritar,  »lnó  que  ademas  debe  saberlo  oon  cer- 


teza el  aceptante,  sin  apoyarse  en  conjeturas  vi 
opiniones,  muchas  veces  dudosas  , y siempre 
causa  de  la  nulidad  de  la  aceptación  ó renun- 
cia; de  suerte  que , si  por  falsos  rumores  corri- 
dos sobre  la  muerte  de  una  persona,  su  here- 
dero tomara  posesión  de  la  herencia,  aunque 
luego  ocurriera  aquélla,  no  adquirió  derecho 
ni  obligación  alguna  el  aceptante  desde  el  prin- 
cipio. 

Dudan  algunos  autores  sobre  la  necesidad 
del  segundo  requisito  establecido  en  el  articulo, 
por  la  libre  facultad  quo  tiene  todo  hombre  de 
renunciar  su  derecho;  mas  si  bien  es  cierto  este 
principio,  también  lo  es  el  que  nadie  puede 
renunciar  el  derecho  que  no  tiene.  En  efecto, 
mientras  Tío  se  cumpla  la  condición  impuesta 
por  el  testador  para  que  la  herencia  pase  á una 
persona,  no  tiene  ésta  verdadera  calidad  de  he- 
redero, y por  tanto,  nihit  agil,  como  dice  Ul- 
piano,  si  ante  c onditionen  existenent  repudia, 
vit,  nada  hace  repudiando  la  herencia  antes  de 
cumplirse  la  condición. 

Las  razones  expuestas  al  comentar  el  primer 
requisito- establecido  eu  el  artículo,  sirve  tam- 
bién de  explicación  al  tercero,  porque  si  nadie 
puede  aceptar  una  herencia  por  el  conocimiento 
incierto  de  la  muerte  de  su  dueño,  tampoco 
hay  derecho  para  adirla  cuando  es  dudosa  la 
legitimidad  del  título  de  heredero,  procedente 
de  nombramiento  hecho  por  persona  cuya  capa- 
cidad no  era  bien  conocida.  En  el  primer  caso 
es  incierta  la  herencia,  y en  el  segundo  la  ins- 
titución, y por  tanto,  no  cabe  adquirir  el  dere- 
cho que  quizas  no  existe. 

Ahora  bien,  si  el  heredero  dudare  de  su  pro- 
pia capacidad , no  por  eso  está  imposibilitado 
para  aceptar  la  herencia,  porque  en  este  caso  el 
testamento  y la  institución  son  ciertos,  y como 
dice  la  misma  ley  de  Partida,  lo  fizo  aquel  que 
avia  poder  de  lo  fazer. 

Síguese  do  lo  expuesto , según  afirma  Escri- 
che,  que  si  un  pariente  de  grado  inás  remoto 
aceptase  la  herencia,  preyendo  falsamente  que 
ol  más  próximo  había  renunciado  , no  podría 
tenor  efecto  esta  aceptación  , aunque  luego  el 
más  próximo  llegase  ¿renunciar y recayese  as 
la  herencia  en  el  primer  aceptante;  pues  así 
como  nadie  puede  aceptar  una  sucesión  que 
todavía  no  está  abierta,  tampoco  puede  aceptar 
una  sucesión  á que  no  está  llamado  en  la  actua- 
lidad, aunque  pueda  estarlo  en  lo  sucesivo. 

Artículo  1137.— La  aceptación  ha  de  ser 
pura,  y no  pueda  hacerse  bajo  condición, 
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ni  en  parte  ni  por  medio  de  procurador. 
Este,  sin  embargo,  puede  tomar  posesión  de 
la  herencia  en  nombre  de  quien  anterior- 
mente la  había  aceptado. 

ORÍGENES 

Loy  15,  tít.  VI,  Partida  6." 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2022  Cód.  Portugal. — 
980  y 1009  Luisiana. — Ley  51,  párr.  2.°,  tít.  II, 
lib.  XIX,  Digesto. 

i 

JURISPRUDENCIA 

i 

La  aceptación  por  el  heredero  de  una  de  las 
cosas  que  debe  recibir  con  arreglo  al  testamen- 
to, no  es  obstáculo  para  reclamar  lo  demas  quo 
le  pueda  corresponder  en  virtud  de  dicho  testa- 
mento (Sent.  31  Diciembre  18701. 

COMENTARIO 

Tres  requisitos  exige  la  ley  15  del  titulo  y 
Partida  que  estamos  examinando  para  ser  vá-  ' 
I ida  la  aceptación  de  una  herencia:  ha  de  ser 
pura,  total  y personal.  " i 

Esta  disposición,  copiada  del  Derecho  Roma- 
no, se  fundaba  en  dos  principios,  á saber:  en  el 
de  que  la  adición  de  la  herencia  era  un  acto 
legítimo  , y como  tal  debía  hacerse  solemne- 
mente, sin  condición  alguna  y por  los  mismos 
interesados,  y en  el  de  que  nadie  podía  morir 
parte  testado  y parte  intestado. 

Hoy  han  perdido  toda  su  fuerza  estos  dos 
principios  ; pasó  á la  historia  la  teoria  de  los 
actos  legítimos,  y cambió  el  carácter  de  la  suce- 
sión desde  el  Ordenamiento  de  Alcalá.  He  aquí 
por  qué  Escriche,  con  otros  autores  , dice  que 
en  adelante  podrá  cualquiera  aceptar  la  heren-- 
cia  por  medio  de  procurador,  dándole  al  efecto 
poder  especial;  y también  podrá  aceptarla  desde 
tal  tiempo  hasta  tal  tiempo  determinado,  de- 
biendo pasar  la  herencia  á los  heredaros  que 
corresponda,  según  el  orden  de  suceder,  por  el 
tiempo  quo  no  esté  aceptada,  como  acaece  en 
el  caso  do  que  el  testador  haya  instituido  here- 
dero desde  cierto  día  ó hasta  día  cierto. 

Es  verdad  que  dejaron  de  regir  los  dos  prin- 
cipios romanos,  base  principal  de  la  disposición 
que  comentamos;  pero,  ¿ha  sucedido  lo  mismo 
con  ésta,  como  afirman  los  autores?  Aun  cuan- 
do faltando  la  base  y habiendo  cambiado  el 


carácter  de  la  sucesión  no  carece  do  funda- 
mentó  la  doctrina  mencionada , no  podemos 
eludir  preceptos  consignados  de  una  manera 
terminante  en  la  ley. 

Por  otra  parte,  no  faltan  razones  en  su  apoyo, 
sin  necesidad  de  ir  á buscarlas  en  el  Derecho 
Romano.  Los  acreedores  y demas  personas  que 
tengan  derecho  a cobrar  ciertas  cantidades  de 
la  herencia , se  hallan  interesados  en  que  es 
heredero  la  acepte,  no  con  salvedades  ni  res- 
tricciones que  redundarían  en  perjuicio  de  los 
derechos  legítimamente  adquiridos  por  aqué- 
llos, sinó  puramente  y en  su  totalidad.  Ademas, 
el  heredero  debe  respetar  en  todo  la  voluntad 
del  testador,  á quien  no  sólo  está  ligado  por  los 
vínculos  de  la  sangre  en  la  mayor  parte  de  las 
ocasiones,  sinó  también  por  los  lazos  de  la  gra- 
titud, y mal  cumplirá  con  este  deber'si  acepta 
lo  que  aquél  le  dejó  con  limitaciones.  Sobre  la 
fortuna  de!  difunto  está  su  personalidad,  y más 
que  el  interes  del  heredero  lia  tenido  en  cuenta 
la  ley  el  carácter  que  le  da  la  herencia , y no 
hay  motivo  para  aceptar  en  parte  lo  que  tiene 
nn  título  universal.  Sin  duda  por  estas  razones 
ha  establecido  de  igual  modo  el  Proyecto  de 
Código  que  «Í3  aceptación  ó repudiación  de  la 
herencia  no  puede  hacerse  condicional  ni  par- 
cialmente» , y el  mismo  Escriche  desecha  la 
aceptación  condicional,  fundado  en  el  perjuicio 
que  causaría  á los  acreedores,  por  no  poder  co- 
brar sus  créditos  hasta  el  cumplimiento  déla 
condición. 

Dícesc  también  que  no  hay  motivo  para  im- 
pedir la  aceptación  por  medio  de  procurador, 
como  hace  la  ley;  pero  juzgamos  inútil  el  poder 
desdo  el  momento  en  que,  al  otorgarlo  á favor 
de  una  persona  para  que  acepte  la  herencia,  la 
acepta  desde  entonces  por  sí  mismo  el  poder- 
dante,'y  siempre  viene  á ser  la  aceptación  un 
acto  personalísimo.  Podrá  contestársenos  que 
en  muchas  ocasiones  no  es  fácil  al  heredero 
enterarse  de  los  beneficios  y desventajas  de  la 
herencia,  ya  por  ausencia  ó enfermedad,  y en 
¡ este  caso  puede  hacerlo  por  él  un  encargado, 

! para  no  cargar  con  deudas  y obligaciones  no 
conocidas;  pero  el  resultado,  siempre  será  el 
mismo,  á saber:  la  inutilidad  del  poder,  porque 
ó se  otorga  á favor  de  una  persona  para  que 
acepte  la  herencia  si  es  provechosa,  ó sencida- 
mente se  la  encarga  que  examine  sus  cargas  y 
beneficios  para  adirla  el  poderdante;  en  uno  y 
otro  caso  es  éste  quien  acepta,  y en  ambos  pue- 
de suprimirse  el  poder,  pudiendo  el  mismo 
heredero  aceptar  ein  temor  á deudas  ocultas, 
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por  medio  dei  beneficio  de  inventario  de  que 
más  adelante  hablaremos. 

Sin  necesidad , pues , de  acudirá  la  legisla- 
cion  romana,  hay  razones  que  explican  perfec- 
tamente el  precepto  consignado  en  las  Parti- 
das, según  el  cual,  la  aceptación  de  la  herencia 
debe  ser  p ura,  personal  y en  su  totalidad,  por 
másqneno  sostenemos  que  esté  vigente  de  un 
modo  absoluto. 

Articulo  1138.— La  repudiación  de  la  he- 
rencia puede  hacerse  de  palabra  ó por  he- 
chos que  demuestren  intención,  de  renun- 
ciarla, y una  vez  hecha  no  puede  aceptarse 
nuevamente  á no  ser  que  el  heredero  fuese  i 
menor  de  veinticinco  años. 

i 

ORIGENES 

I 

Ley  18,  tít.  VI,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 


teniente,  y recibiendo  como  tal  la  parte  de  he- 
rencia que  por  él  le  corresponde,  llevan  en  sí 
la  caducidad  de  acción  para  reclamar  la  nuli- 
dad del  mismo  testamento,  según  lo  establecido 
| en  la  ley  4.’,  tít.  XXXI,  lib.  VI  del  Código  de 
Justiniano;  la  18,  tít.  VI,  Partida  ti.1,  y la  ju- 
risprudencia admitida  por  los  tribunales  (Sen- 
( tonoia  9 Enero  1807). 

Cuando  no  se  disputa  acerca  de  la  fuerza 
probatoria  de  la  escritura  en  que  se  consigna 
la  renuncia  de  una  herencia,  sinó  acerca  de  la 
validez  ó nulidad  do  esta  renuncia  , no  tiene 
aplicación  las  leyes  relativas  á la  eficacia  de  loa 
instrumentos  públicos  (Sent.  8 Pobrero  1809). 

El  heredero  que  acepta  con  sus  actos  el  tes- 
tamento y recibe  la  herencia  que  según  él  le 
corresponde,  no  tiene  derecho  para  reclamar  la 
nulidad  del  mismo  testamento  (Sent.  27  Euero 
1870). 

COMENTARIO 


Concuerda  con  el  fragmento  95,  tít.  II,  li- 
bro XXIX,  Digesto. 

El  art.  845  Cód.  Francia  dice  que:  uel  here- 
dero que  renuncia  la  herencia,  puede  no  obs- 
tante retener  lo  donado  entre  vivos  ó reclamar 
el  legado  que  se  le  hizo,  en  cuanto  quepa  en  la 
porción  disponible». 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  6 Noviembre  1858. 

Sent.  13  Enero  18(55. 

La  renuncia  de  ios  derechos  á una  herencia 
no  puede  hacerse  eficazmente  á favor  de  un 
tercero,  ántes  de  que  haya  fallecido  natural- 
mente ó que  pueda  tenerse  por  legalmente 
muerto  A aquel  á quien  había  de  heredar  (Sen- 
tencia 28  Junio  1858). 

Aunque,  con  arreglo  á las  constituciones  de 
Cataluña,  puede  el  heredero  renunciar  la  he- 
rencia áun  después  de  haber  tomado  posesión 
de  los  bienes  que  La  constituyen,  esta  renuncia 
cuando  por  haberse  opuesto  algunos  interesa- 
dos no  ha  sido  admitida  por  el  juez  y pende 
pleito  sobre  ella,  no  puede  tener  valor  y efica- 
cia ínterin  no  se  resuelva  definitivamente  di- 
cha cuestión  (Sent.  27  Octubre  1860). 

Para  que  sea  válida  y eficaz  la  renuncia  de 
un  derecho  hereditario,  debe  hacerse  de  pala- 
bra. ó por  fecho,  según  la  ley  18,  tít.  VI,  Parti- 
da 6.*  (Sent.  24  Setiembre  1866). 

81  consentimiento  y conformidad  del  herede- 
ro, ¿probando  y aceptando  con  sus  actos  el  tes* 


Los  modos  establecidos  en  artículos  anterio- 
res para  aceptar  la  herencia,  se  hallan  igual- 
mente consignados  en  el  presente  para  renun- 
ciarla, que  á la  vez  contiene  una  disposición 
especial. 

De  palabra  ó por  hechos  que  manifiesten  cla- 
ramente la  intención  de  renunciar  la  herencia 
puede  tener  lugar  su  repudiación.  De  esta  ma- 
nera se  expresaba  el  Derecho  Romano  que  fué 
copiado  por  la  ley  18,  tít.  VI,  Partida  6.a 

Pero  no  se  limitó  esta  ley  á consignar  los 
modos  de  renunciar  el  derecho  hereditario,  sinó 
que  teniendo  en  cuenta  las  consecuencias  que 
tantb  de  este  hecho  como  del  de  la  aceptación, 
pueden  sobrevenir  á los  que  sobre  la  herencia 
tienen  derechos  legítimamente  adquiridos,  obli- 
gó al  que  una  vez  se  hubiere  otorgado  por  he- 
redero á no  desamparar  la  herencia  aceptada, 
así  como  al  que  la  hubiere  repudiado,  á no  de- 
mandarla después.  De  la  aceptación  dependen 
una  porción  de  obligaciones  y derechos  que  no 
pueden  ser  desatendidos,  y el  heredero,  una 
vez  aceptada  la  herencia,  es  responsable  del 
cumplimiento  de  ellos  en  virtud  del  cuasi  con- 
trato que  le  obliga  á satisfacer  las  deudas  y de- 
mas cargas  hereditarias  contraídas  por  el  difun- 
to. Por  esta  misma  razón  si  renunciare  la  he- 
rencia, no  puede  luégo  demandarla  nuevamen- 
te, pues  de  otro  modo,  estaría  á merced  dol  he- 
redero el  sagrado  cumplimiento  da  aquellas 
obligaciones. 

Una  excepción,  ain. embargo,  establecí)  la  ley 
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á favor  del  menor  do  veinticinco  años,  porque  i 
en  la  menor  edad  no  se  tiene  la  experiencia  y * 
el  juicio  necesarios  para  preverlas  consecuen-  , 
cias  do  una  aceptación  ó de  una  renuncia,  y así 
como  para  la  primera  exige  la  ley  ciertos  requi- 
sitos con  el  objeto  de  evitar  que  e¡  menor  se 
perjudique  haciéndose  responsable  de  cargas  y 
deudas  desconocidas,  superiores  quizas  al  valor 
de  sus  bienes,  así  también  atiende  la  ley  á su 
provecho,  disponiendo  que  si  renuncia  una  he- 
rencia y luego  quiere  aceptarla,  puedo  hacerlo 
dentro  del  término  para  eilo  concedido,  en  con- 
sideración á su  corta  edad  cuando  la  desechó. 

Cuando  el  instituido  heredero  no  acepte  la 
herencia,  se  observará  lo  que  respecto  de  ins- 
tituciones, derecho  de  acrecer  y llamamiento  ! 
de  parientes  abintestato  dejamos  consignado  , 
en  sus  respectivos  lugares,  teniendo  presente  ' 
aquellas  disposiciones  que  correspondan  según  ■ 
los  casos. 

Ahora  bien,  la  ley  de  Partidas,  siguiendo  á 
la  55,  tít.  H,  lib.  XXIX  del  Digesto,  obligaba 
al  heredero  aceptante  ¡í  dejar  su  parte  ó tomar 
ia  renunciada  por  su  compañero,  fundándose 
ambas  leyes  en  el  principio  tantas  veces  repeti- 
do de  que  nadie  podía  morir  parte  testado  y 
parle  intestado,  el  cual  naturalmente  quedaba 
ni'  ringido  si  la  herencia  se  dividía  entre  un 
heredero  testamentario  y el  heredero  legítimo 
del  que  renunció  ; pero  como  este  principio  ha 
sido  derogado  y no  tiene  razón  de  ser  en  nues- 
tro Derecho  patrio,  según  se  ha  explicado  ante- 
riormente , y hoy  puede  un  testador  disponer 
en  parte  de  sus  bienes,  perteneciendo  el  resto 
ú los  llamados  por  ia  ley  á la  sucesión,  no  pue- 
de haber  inconveniente  alguno  en  que  un  here- 
dero acepte  su  parte  y deje  que  vaya  la  renun- 
ciada por  su  compañero  á sus  herederos  abin- 
testato , á no  ser  que  hubiere  sustituto,  ó que, 
por  derecho  de  acrecer  mediante  conjunción, 
la  adquiriere  aquél.  Estos  son  los  motivos  que 
nos  lian  inducido  á separarnos  de  lo  dispuesto 
en  la  ley  de  Partida , entendiendo  derogada 
disposición  tan  contraria  al  espíritu  de  nuestro 
Derecho  patrio  en  materia  de  sucesiones. 

Artículo  1139.— El  que  es  llamado  á una  . 
misma  herencia  por  testamento  y abintes- 
tato, y la  repudia  por  el  primer  título,  so 
entiende  haberla  repudiado  también  por  el 
secundo. 

Repudiándola  como  heredero  abintes-  j 
t^to  y sin  noticia  de  su  título  testa-  = 


mentario,  podrá  todavía  aceptarla  por  éste. 

ORÍGENES 

Ley  19,  tít,  VI,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art,  2038  Cód.  Portugal, — 
Leyes  17  y 77,  tít.  II  , lib.  XIX,  Digesto. 

COMENTARIO 

Renuncia  por  completo  á la.  herencia  el  que, 
instituido  por  el  testador,  no  la  acepta,  aun 
cuando  con  arreglo  á la  ley  sea  llamado  á dis- 
frutarla como  pariente  próximo.  El  legislador 
no  podía  consentir  que  la  voluntad  del  testador 
no  fuera  respetada  por  el  heredero,  si , por  ser 
llamado  á la  sucesión  como  pariente  próximo, 
lejos  de  mostrar  gratitud  hacia  el  que  le  había 
instituido  , renunciaba  su  derecho  por  testa- 
mento para  heredar  luego  abintestato. 

Pero  no  sucede  lo  mismo  cuando  el  heredero 
renuncia  la  herencia  á la  que  filé  llamado  por 
la  ley,  ignorando  su  nombramiento  hecho  por 
el  testador  , porque  nadie  puede  renunciar  lo 
que  ignora,  y en  este  caso  puede  luego  aceptarla 
como  heredero  testamentario. 

Artículo  1 140. — Los  hijos  ó nietos  que  re- 
pudiaron la  herencia  de  su  padre  ó abuelo, 
pueden,  áun  siendo  mayores  de  edad,  reco- 
brarla si  la  piden  dentro  de  tres  años,,  me- 
nos en  los  bienes  enajenados  por  el  herede- 
ro que  la  adquirió  cuando  la  renunciaron 
aquéllos.  Si  los  hijos  ó nietos  fuesen  meno- 
res de  edad,  pueden  recobrar- todos  los 
bienes. 

orígenes 

Ley  20,  tít.  VI,  Partida  G." 

concordancias 

El  art.  790  del  Cód.  francés  dice,  que  mien- 
tras no  haya  prescrito  el  derecho  de  aceptar, 
tienen  todavía  los  herederos  que  renunciaron, 
la  facultad  de  hacer  suya  la  herencia,  si  no  ha 
sido  aceptada  ya  por  otros  herederos  y sin  per- 
juicio de  loa  derechos  adquiridos  por  terceras 
personas. 

comentario 

Este  artículo  establece  otra  excepción  al  pre- 
cepto consignado  en  el  1138,  según  el  cual  una 
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vez  repudiada  la  herencia,  no  se  puede  volver 
á aceptar.  Sin  duda  los  estrechos  lazos  que 
existen  entre  ascendientes  y descendientes  mo- 
vieron al  legislador  romano  primero,  y des- 
pués al  do  las  Tartidas,  modificar  la  regla  go-  1 
neral  en  favor  de  los  hijos  y nietos,  conccdión-  i 
doles  el  derecho  de  recuperar  la  herencia  re- 
pudiada procedente  de  sus  padres  ó abuelos. 
Para  ello  debían  pedirla  dentro  del  plazo  de 
tres  añosy  solamente  los  bienes  no  enajenados 
por  el  heredero  que  disfrutó  dicha  herencia 
desde  que  la  renunciaron  aquéllos,  pues  los 
enajenados  en  ese  tiempo  se  consideran  fuera 
de  la  herencia  para  los  efectos  de  esta  ley. 

Nada  tiene  que  ver  esta  disposición  con  los 
menores  de  veinticinco  años,  pues  corno  ya  he- 
mos visto  en  anteriores  artículos,  éstos  tienen 
facultad  por  derecho  de  restitución,  para  reco- 
brar todos  los  bienes  que  formaron  parte  de  la 
herencia  por  ellos  renunciada. 

Artículo  i 141. — Hasta  pasados  nueve  días  i 
desde  la  muerte  de  aquel  de  cuya  herencia  '■ 
se  trata,  no  pueden  los  acreedores  entablar 
acción  alguna  contra  el  heredero. 

Sin  embargo,  el  juez,  á instancia  de  cual- 
quier interesado,  podrá  exigir  al  heredero 
que  preste  fianza  si  hubiere  sospechas  de 
que  ocultará  ó malbaratará  los  bienes. 

ORÍGENES 

Ley  5.*,  tít.  XVIII,  lib.  IV,  Fuero  Real. 

Ley  15,  tí t.  XIII,  Partida  1.a 

Ley  13,  tít.  IX,  Partida  7.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2041  Cód.  Portugal,  en 
cuanto  éste  marca  el  mismo  plazo  para  que  los 
interesados  en  la  aceptación  ó repudiación  de 
la  herencia  pueden  solicitar  del  juez  que  fije  al 
heredero  un  plazo  razonable,  que  nt>  exceda  de 
treinta  días  , para  quo  acepte  ó renuncie  , pues 
de  lo  contrario  se  tendrá  la  herencia  por  accp- 


tada. — Ley  2.a,  tít.  IV,  lib.  TI , Digesto  ; Nove- 
la 60,  cap.  i," 

COMENTARIO 

El  novenario  de  luto,  llamado  así  por  los  .au- 
tores , el  plazo  do  nueve  días  contado  desde  la 
muerte  de  la  persona  do  cuya  sucesión  so  trata.  * 
y marcado  en  la  ley  con  el  objeto  de  quo  los 
acreedores  no  puedan  obligar  al  heredero  du- 
rante dicho  tiempo  á quo  pague  las  deudas  con- 
traídas por  el  difunto,  so  halla  apoyado  en  ra- 
zones do  piedad  y humanidad,  porque  parece 
repulsivo  exigir  el  cumplimiento  do  ciertas  obli- 
gaciones á una  en  momentos  en  quo  ol  dolor  y 
la  aflicción  tienen  embargado  su  ánimo  por  la 
muerte  do  un  ser  querido.  Jdeoquc.  pium.  et 
humcinum  esse  pern})cx¡mus  talan  crmlclü a- 
lem  /tac  lego  piísima  conreare,  dice  la  Nove- 
la 115,  recordando  el  caso  de  un  padre  aco- 
sado por  su  deudor  cuando  volvía  de  dar  se- 
pultura á su  hijo. 

Las  cosas  más  conformes  con  la  justicia  y la 
equidad  han  tenido,  no  obstante  , un  lado  por 
donde  ser  atacadas  por  algún  autor  , y cierta- 
mente que  cu  el  punto  objeto  de  nuestro  estudio 
son  de  escasísima  importancia  aquellos  ataques. 
Grodofredo,  después  ríe  mostrar  el  origen  paga- 
no de  lo  quo  siendo  costumbre  pasó  luego  á ser 
ley,  reprueba  el  número  novenario  , noccndiu- 
fem ; mas  importa  poco  el  número  para  la  ma- 
yor ó menor  duración  do  un  plazo  qno  razones 
muy  atendibles  hacen  necesario. 

Sin  embargo,  tampoco  debo  echarse  en  olvido 
los  derechos  legítimamente  adquiridos  por  los 
acreedores,  cuando  hubiere  sospechas  de  que  el 
heredero  pudiera  ocultar  ó disipar  ¡os  bienes, 
de  manera  que  luego  lucra  imposible  satisfacer 
los  créditos  y cargas  hereditarias;  si  la  piedad 
favorece  al  heredero,  la  justicia  exige  se  provea 
á la  seguridad  cu  o!  cumplimiento  do  sagradas 
obligaciones,  lió  aquí  por  qué  la  ley  15  de  Par- 
tida faculta  á los  acreedores  para  compeler  al 
heredero  á que  preste  fianza  ante  el  juez,  cuan- 
do por  cualquier  motivo  hay  temor  do  quo 
aquél  oculte  ó disipo  los  bienes  con  que  debe 
satisfacer  en  .su  día  las  cargas  do  la  herencia. 
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SECCION  CUARTA 


DEL  BENEFICIO  DE  DELIBERAR 


Artículo  1142. — Los  herederos,  tanto  tes- 
tamentarios como  abintestato,  pueden  usar 
el  beneficio  de  deliberar  , examinando  dentro 
de  cierto  plazo  si  les  conviene  admitir  ó no 
ia  herencia. 

ORÍGENES 

Ley  1.a,  til.  YT,  Partida  6.a 

COMENTARIO 

I 

En  anteriores  comentarios  hemos  dejado  tras- 
critas las  palabras  con  que  se  expresa  el  proe-  .■ 
mío  del  título  VI  de  la  Partida  6.a,  sobre  la 
aceptación  y re  íuneia  de  la  herencia.  Allí  tuvi- 
mos ocasión  de  ver,  que  si  el  heredero  puede, 
mediante  la  primera,  adquirir  bienes  y obtener 
ventajas  en  unas  ocasiones,  puede  ver  en  otras 
comprometida  su  propiedad  por  el  mayor  mi- 
mero  de  deudas  hereditarias  contraidas  con  la 
aceptación.  Por  esto:  «tovieron  por  bien  los  sa- 
bios antiguos,  que  pudiesen  ardo  ui :er  consejo,  , 
que  rescibicse/i  la  eredad,  siles  era  pro,  ó da- 
ño en.  lomarla ",  concediéndose  al  heredero  el  be- 
neficio llamado  ¿e  deliberar  que,  según  se  expli- 
caenlaley  1 .'déla  Partida  y título  citados,  quic-  , 
re  decir  en  romance , a ver  orne  acuerdo  por  si 
mismo,  ó con  sus  amigos,  si  es  bien  de  facer 
aquella  cosa , sobre  que  tomó  plazo  para  acón-  . 
sajarse.  E licué  gran  pro  este  de liberam lento  á I 
los  que  son  establecidos  por  erederos  en  testa- 
mento de  o leí,  é aun  A los  otros  que  han  dere- 
cho de  eredav , por  razón  de  parentesco,  los 
bienes  de  alguno  que  muriese  sin  testamento. 
Ca  en  tal  plazo  ¡rueden  ver,  si  tomando  la 
errada  ¡es  viene  ende  pro,  ó daño. 

Vemos  en  esta  ley  el  precepto  al  lado  do  su 
explicación  , y no  es  menester  gran  esfuerzo 
para  reconocer  la  justicia  del  mismo.  La  repre- 
sentación jurídica  del  finado,  asi  como  trasmite 
derechos,  impone  obligaciones,  y como  esto 
puede  ser  más  perjudicial  que  útil  en  ocasio- 
nes, se  le  concede  al  heredero  la  facultad  de 
examinar  por  sí,  cuál  es  el  verdadero  estado  1 


de  la  herencia,  cuáles  son  sus  bienes  y sus  deu- 
das, qué  ventajas  ofrece  y qué  perjuicios  repor- 
ta, y una  vez  conocidos  estos  extremos,  deci- 
dirse por  lo  que  más  convenga  á su  interes 
propio.  De  este  modo,  y supuesto  queda  acep- 
tación y renuncia  son  actos  libres,  según  hemos 
dicho  anteriormente,  el  heredero  no  puede  ver- 
se comprometido  tan  fácilmente  á satisfacer 
con  sus  propios  bienes  , las  deudas  contraídas 
por  el  finado,  cuando  son  mayores  en  cantidad 
al  valor  de  su  relicta  herencia,  porque  una  vez 
conocidas  sus  cargas  puede  renunciarla. 

Mas  el  plazo  para  ejorcilar  este  beneficio  no 
podía  ser  indefinido,  ni  tan  largo  que  viniese  á 
perjudicar  los  derechos  de  otras  personas.  Por 
esto  la  ley  de  Partida  decía  que  ios  herederos, 
Antes  de  otorgarse  como  tales  por  palabra  ó de 
hecho , debían  pedir  plazo  al  Rey  ó al  juez  del 
lugar  donde  radicare  la  mayor  parte  de  los  bie- 
nes hereditarios  ; mas  hoy,  modificada  esta  ley 
por  la  de  gracias  al  sacar,  en  cuanto  ésta  no 
admite  otras  quedas  en  ella  enumeradas,  no  se 
halla  entre  las  mismas  comprendida  la  que  se 
refiere  al  plazo  concedido  por  el  Rey,  que  en 
último  resultado  constituía  un  segundo  favor 
para  el  heredero , en  el  mero-  hecho  de  conce- 
dérsele por  aquél  mayor  plazo  del  que  podía 
otorgarle  el  juez,  y en  la  actualidad  correspon- 
de á los  tribunales  el  hacer  estas  concesiones. 
Lo  mismo  decimos  respecto  á la  competencia 
de  jurisdicción:  por  la  ley  de  Partida  era  juez 
competente,  para  otorgar  dicho  plazo,  el  del 
lugar  donde  radicare  la  mayor  parte  de  los  bie- 
nes hereditarios  ; pero  promulgada  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil  para  todo  aquello  que  se 
refiera  á procedimientos,  ha  dejado  de  regir  el 
Código  alfonsino  en  este  punto,  y desde  enlón- 
ces  es  juez  competente  para  el  objeto  que  nos 
ocupa  el  del  domicilio  del  difunto. 

Después  de  esto;  la  ley  de  Partida,  á fin  de 
que  el  heredero  pueda  aprovecharse  dei  bene- 
ficio de  deliberar  para  obtener  el  más  acabado 
conocimiento  de  las  ventajas  y desventajas  de 
ja  herencia,  dispone  que,  sean  uno  ó muchos 
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los  llamad 03  ¿disfrutarla,  puedan  pedir  al  juez 
que  les  soan  presentados  los  títulos  y escritu- 
ras á la  misma  pertenecientes,  con  el  objeto  do 
tener  más  datos  para  aconsejarse,  y por  último 
qua  Jos  tutores  ó curadores  sean  los  encarga- 
dos de  representar  en  todos  estos  casos  á los 
menores  de  veinticinco  años,  pues  de  nada  ser- 
vina  el  beneficio  concedido  por  la  ley  para  evi- 
tfir  un  mal,  si  por  falta  de  capacidad  podían  so- 
brevenir otros  perjuicios  al  ejercitarlo. 

Artículo^  1143, — El  heredero  dispondrá 
psra  delibera! , de  nn  piazo  de  nueve  meses 
concedido  por  el  juez,  el  cual  podrá  reducir-  \ 
lo  á cien  días  si  lo  creyere  suficiente. 

■ i 

, , . . ORIGENES 

Ley  2.',  tít.  VI,  Partida  6.a  . 

Ley  14  Abril  1838. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  final,  párr.  13,  tít.  XXX 
libro  VI,  Código  Romano. 

COMENTARIO 

p ■ . j 

Lógica  consecuencia  de  lo  dispuesto  en  el 
anterior  artículo,  es  el  contenido  de  éste.  El 
beneficio  de  deliberar  no  podía  ejercitarse  in- 
definidamente según  dejamos  apuntado;  sería 
perjudicial  y sobremanera  gravoso  para  los 
acreedores  si  por  el  largo  plazo  concedido  al 
heredero  no  podían  hacer  efectivos  sus  créditos 
raiéntras  la  herencia  no  fuese  aceptada.  Por 
qtra  parte,  era  grave  obligar  al  instituido  á que 
declarase  si  admitía  ó no  ia  representación  del 
difunto,  por  lo  cual  ya  en  Roma,  primero  los 
pretores  y luego  Justíniano,  establecieron  un 
plazo  durante  el  que  debía  resolverse  el  here- 
dero á admitir  ó repudiar  la  herencia.  Los  cien 
días  marcados  por  el  pretor  fueron  aumentados 
ppr;  Justíniano  hasta  nueve  meses  contados  des- 
de .el,  día  de  la  concesión  cuando  el  plazo  fuese 
otorgado  por  el  magistrado,  y hasta  un  año  s¡ 

lü^oqoediese  el  emperador. 

•Tal  fue.  el  derecho  copiado  por  las  Partidas, 
U»  cuides,, jactaron  al  juez  para  reducir  el 
plfMtq  A efeu  días  siempre  que  lo  creyere  su  i 
dente.  Hoy,  según  hemos  dicho,  ha  si  o mo  i 
fleado  el  Código  alfonsíno  en  su  primera  parto  . 
por  la  ley  de  gracias  al  saear  y sólo  rige  ic  io  , 


üOl 


Código  en  lo  que  se  refiero  al  plazo  concedido 
por  el  juez  de  nueve  mesos  ó cien  días  según 
los  casos. 

Hay,  pues,  un  plazo  máximo  y otro  mínimo; 
si  del  primero  no  se  puede  pasar,  tampoco  dol 
segundo  cabo  rebajar  nada;  bien  pueden  men- 
guar este  plazo,  dándoles  cien  días.  ¡V  lo  menos. 

Ahora  bien,  pregúntanso  algunos  autores  si 
habría  casos  en  que  conviniera  rebajar  todavía 
más  ol  plazo  do  oien  días,  y nos  parece  muy 
sencilla  la  contestación,  porque  si  alargándolo 
se  perjudica  los  intereses  do  los  acreedores  y 
personas  que  tienen  derechos  adquiridos  á la 
herencia,  rebajándolo  más  de  lo  dispuesto  en 
la  ley,  se  perjudica  igualmente  el  derecho  del 
heredero,  para  el  cual  vendría  á ser  ilusorio  el. 
beneficio  concedido  durante  un  plazo  tan  corto, 
por  cuya  razón  no  creemos  debe  reducirse  más 
en  ningún  caso. 

Artículo  1J 41— Cuando  el  nombrado  he- 
redero muriese  ántcs  de  terminar  el  plazo 
para  deliberar,  tendrá  su  sucesor  el  tiempo 
que  del  mismo  restare  para  hacerlo.  Si  aquel 
muriese  concluido  el  plazo  siri  babor  admi- 
tido la  herencia,  sólo  entrará  en  ella  su  su- 
cesor, en  caso  de  ser  el  heredero  muerto 
descendiente  en  línea  recta  del  testador  cu- 
ya herencia  dejó  de  adir ; pero  no  si  fuorn 
heredero  extraño. 


orígenes 

Ley  2.*,  til.  VI,  Partida  (i/ 

COMENTARIO 


Trátase  bn  los  tres  últimos  párrafos  de  la  ley 
citada  del  caso  en  que  muera  el  heredero  nom- 
brado por  el  testador  antas  ó después  de  haber 
terminado  el  plazo  concedido  para  deliberar,  y 
distínguese  igualmente  en  uno  y otro  tiempo, 
si  tuvo  ó no  lugar  la  aceptación  de  la  heren- 
cia, para  ver  si  pudo  ser  trasmitido  el  derecho 
á ella. 

Aquí  lo  que  verdaderamente  so  trasmite  no 
es  la  herencia,  sino  el  derecho  ó facultad  de 
adirla.  El ‘Derecho  Romano  trató  con  más  ox- 
lension  esta  doctrina,  sobro  el  derecho  do  los 
trasmisarios,  materia  nueva  en  nuostro  dore- 
cho.  En  aquella  legislación  se  hallaba  estable- 
cido que  si  ol  heredero  no  adía  la  herencia  du- 
rante su  vida,  no  pudíora  trasmitirla  á sus  su- 
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pesores;  poro  una  cosa  era  la  herencia  y otra  él 
derecho  do  adirla,  el  cual,  á1  diferencia  de  la 
primera,  pasa  á los  herederos. 

Aunque  realmente  parece  demasiado  nimia 
esta  distinción,  porque  en  el  mero  hecho  de  ha- 
llarse facultado  un  heredero  para  adir  la  heren- 
cia, lo  está  para  hacerla  suya  mediante  aquel 
acto,  en  rigor  no  puede  trasmitirse  la  herencia 
que  no  se  tiene  por  no  haberla  adido;  pero  sí 
puede  traspasarse  el  derecho  de  adirla  al  here- 
dero llamado  á suceder  en  todos  los  derechos 
reales  y personales  del  difunto.  Sólo  de  este  mo- 
do tiene  aquella  doctrina  explicación. 

Nuestra  ley  de  Partida  empieza  en  esta  ma- 
teria disponiendo  que,  muerto  el  heredero  an- 
tes de  haber  terminado  el  plazo  concedido  para 
deliberar,  puede  su  sucesor  disponer  del  tiempo 
restante  hasta  su  terminación  para  el  mismo 
objeto,  que  es  lo  que  se  ha  llamado  trasmisión 
por  el  capítulo  de  deliberar,  para  distinguirla 
de  la  que  tiene  lugar  por  la  potencia  de  la  san- 
gre y por  la  potencia  de  la  suidad. 

Igual  derecho  reconoce  la  ley  de  Partida 
cuando  se  trata  de  herederos  descendientes  aun- 
que hubieren  muerto  sin  adir  la  herencia  y ha- 
biendo trascurrido  el  plazo  para  deliberar.  Pero 
no  sucede  lo  mismo  con  los  extraños.  Dice. así 
la  ley:  Pero  si  se  muriese  clespues  del  plazo, 
ante  que  se  otorgase  por  eredero , si  este  atal 
era  estraño , el  su  eredero  non  aura  derecho 
ninguno  en  ¡a  erencia , sobre  que  el  finado 
avia  tomado  plazo  para  consejarse.  Mas  si  aquel 
que  finó  descendiese  de  la  liria  derecha  del  tes- 
tador que  lo  estableció  por  su  eredero,  eston- 
ce. su  eredero  puede  a ver  la  erencia;  maguer 
aquel  á quien  ered&ba,  sea  muerto  después 
del  plazo  que  le  fué  dado  para  consejarse. 

Esto  os  lo  que  se  ha  llamado  trasmisión  por 
la  potencia  de  la  sangro,  pues  según  acabamos 
de  ver  en  el  texto  de  la  ley,  sólo  tiene  lugar  en 
el  caso  de  ser  descendientes  del  testador  los 
llamados  á la  herencia,  en  el  cual  los  vínculos 
de  la  sangro  establecen  una  especie  de  sucesión 
natural  entre  los  descendientes,  que  hace  pa- 
sen los  bienes  de  unos  á otros,  áun  cuando  al- 
guno haya  muerto  después  del  plazo  marcado 
para  deliberar. 

No  pasaremos  ya  por  alto  la  trasmisión  lla- 
mada por  la  potencia  de  la  suidad,  para  dejar 
completa  esta  materia.  Define  Gómez  ía  suidad 
diciendo:  Suitas  est  quoddarnjusinteUectuale, 
directum,  non  flexibile , propter  patriara  po- 
testatem,  personarumque  identitatem , dominii 
bonorum  continuationem  a d descendentes  pró- 


ximos post  morten  inmediato  inducens  (í) 

Todos  los  individuos  de  la  familia  forma- 
ban en  Roma  úna  especie  de  personalidad  Jurí- 
dica; todós  tenían  parte- en  la  propiedad  de  la 
familia,  de  matíera  que  existía  cierto  condomi- 
nio con  el  jefe,  por  lo  cual  si  faltaba  éste,  era 
natural  que  pasaran  loé  bienes  á los  demas 
aunque  alguno  dejara  correr  el  plazo  sin  adir 
la  herencia.  Por  lo  dicho  so  comprende  perfec- 
tamente, que  esto  sólo  podía  tener  lugar  entré 
los  descendientes  del  primer  grado,  esto  es, 
entre  aquellas  pérsohas  más  íntimamente  uni- 
das al  difunto,  de  lo  cual  nada  existe  hoy  en 
nuestro  derecho. 

Artículo  1145. — El  heredero  no  puede 
enajenar  los  bienes  durante  el  plazo  otorga- 
do para  deliberar,  sin  la  autorización  del 
juez  mediante  justa  causa. . 

ORÍ&ENES 

Ley  3.*,  iít.  VI,  Partida  6.a 

JúmspnüüENcra 

Conforme  á lo  dispuesto  en  las  leyes  del  tí- 
tulo VI,  de  la  Partida  G.*,  especialmente  la  3.*, 
está  prohibido  á los  herederos  del  finado  que 
muriese  sin  testamento  enajenar  parte  alguna 
de  la  herencia  sin  licencia  ó autorización  pre- 
via del  .Juez,  á no  ser  que  expresamente  la  hu- 
biese aceptado  dentro  del  plazo  designado  para 
deliberar  y practicar  el  inventario  de  todos  los 
bienes  relictos  (Sent.  29  Diciembre  1873). 

Dicha  prohibición  es  más  explícita  cuando 
uno  de  los  herederos  fuere  menor  de  edad,  en 
cuyo  caso,  según  la  ley  60,  tít.  XVIII,  de  la  Par- 
tidas.*, y el  art.  1401  de  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil,  son  nulas  las  enajenaciones  ejecutadas 
sin  las  solemnidades  que  en  las  mismas  se  ex- 
presan (Sent.  id.  id.  id.). 

Si  no  fué  objeto  de  discusión  y fallo  en  el 
juicio  de  testamentaría  la  venta  y enajenación 
de  los  bienes  de  la  misma  durante  el  plazo  que 
se  concede  á los  herederos  para  deliberar,  ni  de 
la  aceptación  de  la  herencia  á beneficio  de  in- 
ventario, y por  consiguiente,  las  leyes  3.*  y 5.*, 
tít.  VI,  Partida  6.a,  que  de  eso  tratan,  no  se  in- 
fringen por  la  sentencia  absolutoria  de  la  de- 
manda (Sent.  9 Febrero  1876). 


(I)  Número  16,  cap.  IX,  tomo  I,  Var.  Reg 


DISPOSICIONES  COMUNES  k LAS  HERENCIAS 


COMENTAR  10 

Miéntras  el  instituido  no  acepta  la  herencia, 
no  puedo  considerarse  como  tal  heredero;  se 
halla  imposibilitado  para  ejercer  actos  de  due- 
ño en,  los  bienes  hereditarios,  y por  tanto,  la 
prohibición  ' que  la  ley  le  impone  de  venderlos, 
es  lógica  consecuencia  de  la  naturaleza  del  be- 
neficio de  deliberar. 

Si  por  este  beneficio  goza  el  heredero  de  un 
plazo  para  examinar  las  ventajas  ó gravámenes 
de  la  herencia  y decidirse  en  su  virtud  por  su 
aceptación  o renuncia,  es  claro  que  durante 
ése  tiempo  no  es  dueño  ni  heredero,  y por  tan- 
to, no  puede  ejercer  actos  de  tal.  Por  otra  par- 
te, si  esto  se  hiciera,  serían  grandemente  per- 
judicados en  sus  intereses  todos  aquellos  que 
tuvieren  derechos  adquiridos  á la  herencia,  y 
qüe,  no  pudiendo  hacerlos  efectivos  hasta  la 
aceptación  del  heredero,  se  hallaban  expuestos 
a perderlos  por  las  enajenaciones  llevadas  á 
cabo  durante  el  plazo  marcado  para  deliberar. 

Puede,  sin  embargo,  haber  casos  en  que  sea 
necesario  enajenar  algunos  bienes,  por  ejem- 
plo, para  enterramiento  del  finado,  pará  repa- 
rar los  edificios,  para  cultivar  las  herededades 
y otros  muchos  ademas  de  los  citados  en  3a  ley; 
perg  en  todos  ellos  será  preciso  ademas  de  la 
justa  causa,  la  autorización  del  juez.  Sólo  así 
podrán  llevarse  á cabo  aquellas  enajenaciones 
pata  no  lesionar  los  derechos  de  terceras  per- 
sonas.- 

Artículo  1146.— El  heredero  que  no  qui- 
siere adir  la  herencia , deberá  restituirla 
toda  á los  sucesores  ó acreedores  del  difun- 
td  y abonarles  cuanto  importasen  los  bienes 


r>03 


que  hubiere  sustraído , previa  estimación 
prudencial  del  juez. 

ORÍGENES 

Ley  4.a,  tít.  VI,  Partida  6.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  la  ley  última,  párrafo  penúl- 
timo Código  Romano,  ele  jur  delih. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  no  se  usa  del  beneficio  de  deliberar, 
no  tiene  aplicación  la  ley  4.*,  tít.  VI,  Parti- 
da G.MSent.  27  Mayo  1873). 

COMENTARIO 

Dos  partes  contiene  la  ley  4."  del  título  y 
Partida  que  estamos  examinando.  Dispónese 
en  la  primera  que  si  después  del  plazo  marca- 
do al  heredero  para  deliberar  no  quisiere  reci- 
bir la  herencia,  tenudo  es  de  tornar  toda,  la  he- 
rencia., e los  bienes  del  testador  á los  acreedo- 
res ó sucesores  del  difunto.  De  las  palabras 
subrayadas  se  deduce  lógicamente  que  si  ha  de 
restituir  la  herencia  no  queriendo  adirla,  pue- 
de tenerla  en  su  poder  durante  el  plazo  mar- 
cado para  deliberar. 

Ahora  bien,  si  no  quisiera  devolver  los  bie- 
nes ó hubiera  sustraído  algunos,  deberá  abo- 
nar á los  que  sobre  los  mismos  tuvieren  dere- 
cho, cuanto  dijeren  bajo  juramento  que  valían 
aquéllos,  debiendo  ser  estimados  primeramen- 
te por  el  juez  con  arreglo  á lo  que  su  pruden- 
cia le  aconsejare:  tal  es  la  doctrina  compren- 
dida en  la  segunda  parte  de  la  ley. 


SECCION  QUINTA 


DEL  BENEFICIO 

v - , 

■ Artículo  1147.— Todo  heredero  puede  pe- 
dir la  formación  de  inventario,  ántes  de 
aceptar  6 repudiar  la  heréncia. 

■ ORÍGENES 

lj  ■ ■ . ■ ■ ‘ 

■ tfcyS,*,  tít.  VI,  Partida  6.* 


PE  INVENTARIO 


COMENTARIO 

Qué  soa  inventario  y en  qué  consiste  el  bene- 
ficio concedido  al  heredero  mediante  su  forma- 
ción, se  halla  explicado  en  el  primer  párrafo  de 
j la  ley  5.',  tit.  VI,  Partida  6.*,  al  declarar  que 

! ¿nventario  quiere  decir  escritura  (¡ue  es  fecha 
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de  lo, s-  (nenes  del  finado.  E facen  los  herederos 
¡al  escritura,  porque  después  non  sean  t'enum 
dos  de  pagar  las  dolidas  de  aquel  que  hereda - 
ron,  fueras  en  tanta  cuantía  cuanto  montaren 
los  bienes  del  finado. 

No  era  suficiente  el  beneficio  de  deliberar 
para  el  fin  por  el  cual  fué  establecido  en  las  le- 
yes; todavía  era  fácil  que  hubiese  en  la  heren 
cia  cargas  ocultas,  ó que  al  heredero  le  ofrecie 
ra  dificultad  el  apreciar  con  exactitud  el  valor 
délos  bienes  de  aquélla,  razones  por  las  cuales 
no  siempre  se  aceptaban  las  herencias  con  con- 
fianza y seguridad. 

Para  alejar  todo  peligro  que  pudiera  sobre- 
venir ai  aceptante,  hizo  extensivo  Justiniano  á 
todos  los  herederos  testamentarios  y legítimos 
el  beneficio  introducido  por  Gordiano  en  favor 
de  los  soldados  que  se  encontrasen  con  una  he- 
rencia onerosa.  Mediante  dicho  beneficio,  el  he- 
redero formaba  el  inventario  ó catálogo  de 
todos  los  bienes  hereditarios,  y de  esta  manera 
no  tenía  que  responder  de  ¡as  deudas  y cargas 
de  la  herencia  más  que  hasta  donde  alcanzase 
el  valor  de  los  bienes  inventariados. 

De  igual  modo  pasó  á nuestra  legislación  i 
este  beneficio,  cuya  justicia  á nadie  puede  ocul- 
társele. En  efecto,  el  obligar  á una  persona  á 
responder  de  todas  las  deudas  de  un  difunto 
hasta  con  sus  propios  bienes,  por  la  aceptación 
de  una  herencia  que  léjos  de  importarle  venta- 
jas es  la  causa  de  su  ruina  y de  la  de  su  fami- 
lia, ni  es  justo  ni  equitativo.  El  plazo  concedido 
al  heredero  para  examinar  si  ic  convenía  acep- 
tar ó no  la  herencia,  era  insuficiente  en  la  ma- 
yor parte  de  las  ocasiones,  y por  tanto,  nada 
mejor  para  dejar  á salvo  los  bienes  propios  del 
heredero,  que  ninguna  deuda  había  contraído, 
sin  desatender  por  otro  lado  los  derechos  de  los 
acreedores,  que  el  beneficio  llamado  de  inven- 
tario . 

Como  acabamos  de  ver  que  el  do  deliberar 
también  se  halla  vigente  en  nuestra  legisla- 
ción, pudiera  preguntarse  si  es  posible  usar  de 
ambos  beneficios  ó sólo  de  uno  de  ellos;  pero 
fácilmente  puede  contestarse  á esta  pregunta 
teniendo  en  cuenta  que  la  consecuencia  princi-  , 
pal  del  beneficio  de  inventario  es  establecer 
una  linea  divisoria  entre  la  responsabilidad  del 
difunto  y la  del  heredero,  de  manera  que  casi 
puede  decirse  que  el  beneficio  de  deliberar  está 
comprendido  en  el  de  inventario,  porque  con- 
sistiendo aquél  en  un  plazo  dado  para  exami- 
nar las  ventajas  é inconvenientes  de  una  he- 
rencia, de  ningún  modo  puede  llevarse  mejor 


I á cabo  ese  exámon  que  por  el  inventario  de  Iob 
bienes  en  la  misma  comprendidos,  y á nadie  se 
le  ocurrirá  por  tanta  usar  .'de  un  beneficio  de 
tan  poca  utilidad,  teniendo  otro  que  0»  más  se- 
guro y ventajoso. 

No  queremos  decir  con  Ib  expuesto  que  el 
; heredero  se  halle  exento  siempre  de  pagar  las 
deudas  del  difunto;  lejos  de  eso,  debe  tenerse 
presente  que  por  regla  general  el  heredero  es 
responsable  de  las  cargas  hereditarias  como 
j representante  del  finado,  y sólo  cuando  por  su 
voluntad  haga  uso  del  beneficio  de  inventario, 
y en  la  forma  que  las  leyes  determina,  se  libra- 
rá, no  de  pagar  aquellas  cargas  á lo  cual 
siempre  está  ■ obligado , sinó  de  responder  de 
ellas  con  sus  propios  bienes  ademas  de  los  he- 
hereditarios. 

Está,  por.  tanto,  en  completa  libertad  el  he- 
redero,  de  hacer  é no  uso  del  beneficio  que  la 
ley  concede.,  áun  cuando  hay  algún  caso  en  que 
la  aceptación  es  de  él  inseparable,  esto  es,  que 
no  puede  aceptarse  la  herencia  »inó  á beneficio 
de  inventario;  tal  sucede,  por  ejemplo,  según 
dejamos  apuntado  en  otro  lugar,  cuando  la  mu- 
jer casada  acepta  una  herencia  sin  la  autoriza- 
ción del  marido. 

De  aquella  regla  general  se  doducen  dos  con- 
clusiones: l.%  que  si  el  heredero  es  libre  de 
! usar  ó no  del  inventario  puede  aceptar  la  he- 
rencia antes  ó después  de  hacerlo;  y 2¡‘,  que 
tiene  facultad  el  testador  para  prohibir  á los 
herederos  extraños,  el  uso  de  este  beneficio, 
i En  efecto,  nadie  duda  en  cuanto  á lo  primero, 
que  la  mera  formación  del  inventario  no  supo- 
ne aceptación  de  herencia,  porque  puede  ha- 
cerlo el  heredero  con  el  fin  de  cerciorarse  bign 
si  le  conviene  ó no  aceptarla;  por  consiguiente, 
miéntras  no  lo  diga,  ó por  sus  actos  no  se  so- 
breentienda, no  puede  considerarse  como  tai 
heredero.  En  cuanto  á lo  segundo,  cada  cual 
es  árbitro  de  poner  las  condiciones  que  le  pa- 
rezca convenientes  en  el  testamento,  lo  que, 
como  es  fácil  de  comprender,  no  puede  hacer- 
se cuando  los  herederos  son  forzosos. 

El  inventario  hecho  por  uno  de  los  herede- 
ros cuando  son  varios,  por  la  viuda,  ó de  Ofi- 
cio, debe  aprovechar  á cualquiera  heredero, 
porque  con  él  queda  prevenido  todo  peligro  de 
ocultación  ó sustracción  que  pudiera  hacerse  en 
perjuicio  de  los  acreedoras; 

Articulo  1148.— El  heredero  que  quiera 
aprovechar  este  beneficio,  deberá  empezar 
el  inventario  dentro  de  treinta  días , coata- 
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dos  desde  que  supo  en  nombramiento  , y 
deber!  concluirla  á los  tres  meses  de  haber- 
lo empezado.  Si  los  bienes  no  estuvieren 
todos  en  un  mismo  lugar,  puede  utilizarse 
eí  término,  de  un  año  ademas  de  los  tres 
mepes. 

ORÍGENES 

bey  5.*,  tít.  VI,  Partida  6.* 

. CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  cuanto  á la  primera  parte  con: 
Art:  79 ó Cód.  Francia. — 959  Italiá.— 1071  Ho- 
landa, quo  extiende  el  plazo  á cuatro  meses. — 
802,  con  adiciones,  Bolivia.  — El  802  Austria 
exige  que  el  inventario  se  haga  inmediatamente  ’ 
y noli  intervención  judicial.— -Los  Códigos  de  i 
Friburgo  y Lucerna  varían  los  plazos  y conce- 
den intervención  al  juez. — El  759  Tesino  da  un 
meg  de  plazo. — El  837  y 838  Val  ais  exigen  se 
haga  el  inventario  de  oficio.  — El  2049  y 2050 
Portugal  concuerda  en  todo  con  el  nuestro,  áun 
cuándo  el  plazo  es  de  sesenta  días  para  termi- 
narlo. 

JURISPRUDENCIA 

El  sola  hecho  de  indicar  que  se  recibe  una 
herencia  á beneficio  de  invontario , no  puede 
aprovechar  al  heredero  para  excusarle  de  la 
obligación  de  pagar  las  deudas  de  su  causa- 
habiente  , cuando  no  verificó  el  inventario  en 
tiempo  oportuno  (Se.nt.  26  Setiembre  1870). 

comentario 

Conforme  á las  prescripciones  do  la  ley  de 
Partida,  los  herederos  deben  empezar  á hacer 
el  invontario  dentro  de  treinta  días , desque 
sopieren  que  son  herederos  del  ¡iñudo , y dé- 
banlo acabar  en  el  término  de  tres  meses.  Las 
palabras  subrayadas,  copiadas  por  Allonso  el  ¡ 
&&b¡oJ  del  Derecho  Romano  , tienen  por  objeto 
fijar  el  modo  cómo  debe  computarse  el  tiempo, 
sobre  lo  cual  no  todos  los  Códigos  se  expresan 
del  mismo  modo. 

cQúifii  algún : autor  que  no  se  vicia  ni  anula 
llagun  inventario  porque  no  se  empiece  dentro 
treinta  días,  con  tai  queee  concluya  en  el 
tiemíno  de  tres  meaos  marcado  por  la  loj.  Es 
verdad  que  la  falta  de  empozar  más  tarde  el 
Inventarío  no  es  tan  gravo  que  lleve  en  si  la 
nulidad  del  mismo  ; pero  tratándose  de  bienes 
e&  Ifli cualei 4A  muy  fácil  1»  sustracción,  con- 


fiar» 


viene,  conforme  al  espíritu  previsor  do  la  ley» 
no  descuidarse  en  inventariar  aquéllos. 

No  olvidó  el  legislador  el  caso  do  imposibili- 
dad material  en  que  ol  heredero  pudiera  encon- 
trarse para  llevar  á cabo  esa  operación  on  el 
plazo  marcado , cuando  por  las  distancias  lar- 
gas, entre  bienes  situados  en  distintos  pueblos 
fuera  insuficiente  dicho  tiempo  , y dispone  que 
puede  tomarse  el  plazo  de  un  año  cuando  se 
reúnan  aquellas  circunstancias. 

En  nada  han  sido  modificadas  las  Partidas 
respecto  á este  punto  por  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil , pues  al  disponer  ésta,  en  su  ar- 
tículo 428,  quo  á los  interesados  se  señalará  tér- 
mino bastante  para  que  formen  los  inventarios, 
atendidas  la  situación  y calidad  de  los  Ilíones 
ha  dejado  vigente  el  plazo  marcado  por  ol  Có- 
digo alfonsino. 

Artículo  1149. — El  inventario  deberá  ha- 
cerse judicialmente,  en  la  forma  que  para 
esta  clase  de  inventarios  previene  la  ley  de 
Enjuiciamento  civil. 

A la  formación  dol  inventario  deberán  ser 
citados  los  herederos,  el  cónyuge  sobrevi- 
viente y los  legatarios,  y no  pudiendo  ó no 
queriendo  acudir  alguno  do  ellos,  tres  testi- 
gos que  conozcan  á los  herederos. 

orígenes 

Ley  5.*,  tít.  Vi,  Partida  ü.* 

Ley  1ÜU,  tít.  XVIIÍ,  Partida  3.‘ 

Arts.  429  y 430  Ley  Enjuic.  civ. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  su  segunda  parte  con  la  Nove  - 
la  1.*,  cap.  II,  párr.  l.°— El  2048  Cód.  Portugal 
impone  al  juez  que  intervenga  en  ol  inventarío 
la  obligación  de  citar  á los  acreedores  y legata- 
rios. Véanse,  sobre  la  primera  parte  del  artícu- 
lo, algunas  de  las  concordancias  citadas  en  el 
anterior. 


JURISPRUDENCIA 

Si  á la  formación  dol  inventario  no  concur- 
rieron todos  los  herederos,  deben  intervenir  en 
él  los  tres  testigos  do  buena  fuma  que  exige  la 
l^y  5-’,  tít-  VP,  Partida  (i.*,  pues  do  lo  contrario 
dicho  instrumento  oarece  de  los  requisitos  ne- 
cesarios para  su  validez  y elic&oia  (Sent.  28 
Setiembre  1884). 


f¡0(> 
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COMENTARIO 

E la  juanera  como  debe  ser  fecho  el  inventa- 
rio es  es/a;  se  debe  escrebir  por  mano  de  algún 
escribano  público,  e deben 'ser  llamados  todos 
aquellos  á quien  mandó  el  testador  alguna 
cosa  en  su  testamento  que  estén  presentes , \ 
cuando  ficieren  tal  escrito.  Lo  dispuesto  en  I 
esta  parte  de  la  ley,  es  una  de  las  razones  que  : 
pueden  alegarse  para  la  formación  judicial  del 
inventario,  según  dejamos  apuntado.  Difícil-  ¡ 
mente  podrían  ser  citados  los  herederos  y de-  ! 
mas  personas  que  tuviesen  interes  en  la  heren- 
cia, si  no  se  hiciera  por  alguno  de  los  modos 
señalados  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  que 
exige  la  intervención  judicial. 

En  la  ley  10,  tít.  XXI,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  se 
hallaba  iniciada  ya  la  doctrina  referente  á qué 
el  juez  sólo  debía  intervenir  en  los  inventarios 
judiciales  cuando  lo  creyere  preciso,  ó cuando 
algún  interesado  lo  pidiere,  y hoy  la  ley  de 


decir  que;la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  ai  no  en 
.la  letra,  en  su  espíritu  se  halla  contenida  la 
misma  doctrina,  porque  al  decir  en  el  art.  499 
hablando  de  los  trámites  establecidos  para  el 
juicio  necesario  de  testamentaría,  «que  para  los 
inventarios  y evalúos  se  cite  al  acreedor  ó acree- 
dores que  hayan  promovido  el  juicio»,  no  en- 
contramos razón  en  contra  de  que  sean  igual- 
mente citados  para  la  formación  del  invontario 
consiguiente  al  beneficio  concedido  por  la  ley. 

Respecto  á la  última  parte  del  artículo,  han 
dudado  los  autores  si  bastarían  dos  testigos  en 
lugar,  de  los  tres,  que  se  exige  estén  presentes 
cuando  alguno  de  los  herederos!  faltare.  Goye- 
na  y Viso  suponen  que  bastarían  los  dos,  por- 
que la  de  los  tres  testigos  nunca- so  cumplió  se- 
gún afirma  el  primero,  ni  hay  razón  para  ex- 
ceptuar en  este  caso  la  práctica  general  de  que 
intorvengan  dos,  según  expresa  el  segundo.  Lo 
mismo  dice  Febrero  conforme  á la  ley  1.*,  tí- 
tulo XXIII,  lib.  X,  de  la  Nov.  Roe.;  pero.nos- 


Enjuiciamiento civil,  ha  dispuesto  que  «para 
óacer  los  inventarios  judicialmente,  se  dará 
comisión  al  escribano,  sin  perjuicio  de  que  el 
juez  pueda  concurrir  á su  formación  en  todo  ó 
en  parte,  si  lo  considera  necesario»  (art.  429} . 

Decia  la  ley  de  Partida  después  de  prescri- 
bir que  so  citase  á los  que  tuvieran  interes  en 
la  herencia  para  formar  el  inventario:  si  algu- 
no de  aquellos  que  han  de  aver  las  demandas 
fuese  á otra  parte,  ó fuese  en  el  lugar,  é non 
quisiere  venir , estonce  débese  facer  tal  escrito 
unte  tres  testigos  que  sean  ornes  de  buena  fa- 
ma, ó a lales  que  conozcan  á los  herederos.  So- 
bre el  mismo  punto  dispone  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil,  que  «deberán  ser  citados  para  la 
formación  del  inventario:  l.°  Los  herederos; 
2."  El  cónyuge  sobreviviente,  si  lo  hubiere,  ó 
su  representación  legítima;  3.u  Los  legatarios 
do  parte  alícuota  del  caudal».  Nada  dice  esta 
ley  ni  la  anterior  sobre  los  acreedores,  y aun- 
que puede  decirse  quo  les  es  poco  necesaria  su 
intervención,  porque  se  hallan  facultados  para 
redamar  en  juicio  las  omisiones  de  bienes  quo 
hubiese  habido  en  el  inventario,  y porque  nin- 
gún perjuicio  puede  irrogárseles,  deduciéndo- 
se sus  créditos  del  caudal  inventariado  ántes 
de  hacerse  lá  partición  de  la  herencia,  oree- 
mos, sin  embargo,  do  acuerdo  con  la  generali- 
dad de  los  autores,  que  debían  ser  citados, 
porque  como  dice  Gómez,  los  acreedores  y le- 
gatarios tienen  interes  en  que  el  inventario  se 
haga  con  fidelidad  y exactitud;  El  - Proyecto  de 
Código  así  lo  ordena  y áun  nos  atreveríamos  á 


otros,  poco  amigos  de  interpretar  las  leyes  de 
otro  modo  diferente  que  aquel  en  que  se  ex- 
plican cuando  en  la  claridad  de  sus  disposicio- 
nes no  dejan  lugar  á duda,áellas  nos  atenemos, 
y por  tanto,  creemos  necesaria  la  presencia  de 
tres  testigos  en  el  caso  de  faltar  alguno  de  los 
herederos,  cuya  doctrina  ha  sido  igualmente 
confirmada  por  el  Tribunal  Supremo  en  la  sen- 
tencia que  dejamos  citada. 

Artículo  1150. — En  el  inventario  se  ex- 
presará el  día  mes  y año  en  que  se  empieza 
y concluye , se  describirán  todos  los  bienes 
de  la  herencia,  y firmará  el  heredero  ó un 
testigo  á su  ruego. 

ORÍGENES 

Ley  5.*,  tít.  Vil  Partida  6." 

Ley  l.1,  tít.  XXIII,  lib.  10,  Nov.  Rec. 

Arts.  430  y siguientes  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil. 

CONCORDANCIAS 

El  art.  794  Cód.  Francia  prescribe  la  forma- 
ción del  inventario  exacto  de  los  bienes  de  la 
herencia,  en  la  forma  que  determinan  las  leyes 
de  procedimientos,  para  que  el  beneficio  conce- 
dido alheredero  produzca  sus  efectos. 

JURISPRUDENCIA 

. i i ' a 1 ' . ' ■ : 

Siempre  que  resulte  que  se  hallan  en  un  ih- 
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ventario  descritos  todos  los  fines  que  se  supo- 
nen relictos  por  un  testador,  aunque  en  su  for- 
marión  no  se  hayan  arreglado  á describirlos 
por  el  órdeh  expresado  en  el  art.  431  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil,  no  son  nulos  los  in- 
ventarios, y por  consiguiente,  el  aprobarlos  una 
sentencia  cón  esta  falta  de  órden  no  es  motivo 
de  casáclóri  (Sentí  4 Junio  1867). 

Cuando  no  conste  que  en  la  casa  mortuoria 
hubiese  escrituras  y papeles  dé  importancia  al 
formarse  el  inventario,  no  puede  decirse  que  so 
haya  infringido  el  art.  432  do  la  ley  de  'Enjui- 
ciamiento civil  por  no  haberse  puesto  en  el  lo 
que  no  existía,  mayormente  si  la  sentencia  re- 
serva á los  herederos  el  derecho  de  averiguar 
la  existencia  de  ellos  para  que  se  añadan  (Sen- 
tencia id,  id.  id.) . 

COMENTA»  10 

Tres  requisitos  exige  el  artículo  presente 
para  la  formación  del  inventarío:  l.°,  expresión 
de  Ja  fecha  en  que  se  empieza  y termina;  2,“,  des- 
cripción de  todos  los  bienes,  y 3.n,  firma  del  he- 
redero ó de  un  testigo  á su  ruego. 

De  ningún  modo  puede  probar  mejor  el  he- 
redero q.ue  formó  el  inventario  dentro  del  tér- 
mino marcado  por  la  ley,  que  expresando  el  día, 
mes  y año  de  su  comienzo  y conclusión.  La  se- 
ñal de  la  Cruz  y la  consabida  frase  de  en  el 
nombre  de  Dios,  etc.,  exigidas  por  el  Código 
alfonsino  como  testimonio  do  religioso  respeto, 
han  caído  en  desuso  y únicamente  se  exige 
hoy  como  condición  precisa  la  expresión  de  la 
fecha,  requisito  indispensable  de  toda  escritura 
pública  prescrito  en  la  ley  1.a,  tít.  XXIIÍ,  li- 
bro X,  Novísima  Recopilación. 

Es  igualmente  necesario,  que  en  el  inventa- 
rio so  describan  con  claridad  todos  los  bienes 
de  la  herencia  y no  09  difícil  explicar  la  razón 
de  este  requisito,  porque  si  el  heredero  ha  de 
responder  do  las  cargas  hereditarias  con  los  bie- 
nes del  testador,  mal  podrá  hacerlo  sin  conocer 
.cuáles  sean  éstos.  Ahora  bien;  si  el  inventario 
debe  sor  judicial,  ¿será  preciso  que  se  ajuste  en 
cuanto  á la  descripción  de  bienes  al  órden  mar. 
cado  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil?  No  hay 
duda  que  esto  será  lo  más  conveniente,  dosci i 
hiendo:  l.°  el  metálico;  2.a,  alhajas;  3.",  riectos 
públicos:  4.°,  semovientes;  5.",  frutos,  G.  , mao 
bler,  7.°,  raíces,  y 8.*,  dorochos  y acciones,  se- 
gún el  órden  establecido  en  dicha  ley;  pero  como 
la*  Partidas  no  lo  exigen  y on  rigor  no  habría 
gran  motivo  para  anular  un  inventario  s o por 


no  haberse  guardado  aquel  órden,  si  por  otr 
parte  so  hallaban  perfectame  nte  descritos  todos 
los  bienes  hereditarios,  el  Tribunal  Supremo  ha 
declarado  que  rio  son  nulos  los  inventarios,  aun- 
que en  su  formación  no  se  hayan  arreglado  á 
describir  los  bienes  por  el  órden  marcado  en 
el  art.  431  do  la  doy  de  Enjuiciamiento  civil. 

Sólo  os  preciso  por  tanto  el  expresar  con  cla- 
ridad todos  los  bienes  de  Inherencia  señalando 
I su  calidad,  linderos  y demas  circunstancias 
; anejas  á los  mismos  , las.  deudas  y cargas  á quo 
estén  afectos,  las  cosas  litigiosas,  las  ajenas  quo 
tuviere  el  difunto  por  razón  de  comodato,  de- 
pósito, prenda  ú otro  motivo,  los  frutos  venci- 
dos y pendientes  en  el  día  de  la  muerte  del  tes- 
tador, los  bienes  alhajas  y voslidos  de  la  mujer, 
los  que  hubieran  sido  legados,  y á este,  tenor 
todo  cuanto  por  un  motivó  ú otro  se  hallare  on 
la  Herencia  que  trata  de  acopiarse. 

Por  último,  después  da  todo  esto  doberá  fir- 
mar el  heredero,  Las  Partidas  exigían  quo  no 
pudiendo  ó no  sabiéndolo  hacer  fírmase  por  él 
un  escribano;  poro  esto  ha  caído  en  desuso  y !a 
práctica  generalmente  seguida  es  quo  lo  haga 
un  testigo  á ruogo  del  heredero.  Nada  decimos 
: en  cuanto  á la  firma  del  escribano,  porque  do- 
I hiendo  intervenir  en  la  formación  del  inventario 
según  proscribe  La  loy,  de  nada  servirá  dicho 
documento  si  por  él  no  está  autorizado. 

Artículo  1 151.— -El  heredero  deberá  hacer 
constar  en  el  inventario  que  lo  ha  ejecutado 
bien  y lealmente,  protestando  manifestar 
cualesquiera  otros  bienes  de  la  herencia  quo 
se  descubran.  En  caso  de  duda,  pueden  los 
legatarios  exigir  juramento  al  heredero  y 
testigos  que  intervinieron  en  el  inventario, 
de  no  haber  mediado  engauoeuéf  ni  oculta- 
do bienes. 

ORÍGENES 

; Leyes  ,5.a  y 6.',  tít.  VI,  Partida  6.' 

Ley  100,  tít.  XVIII,  Partida  3." 

junisruunENciA 

La  ley  fi.*,  tít.  VI  do  la  Partida  autoriza 
á los  quo  se  croan  con  derecho,  á que  puedan 
podir  quo  so  adicionen  los  inventarios  eon  hic- 
nos  que  se  hayan  dejado  do  ponor  (Sont.  26  fu- 
ñió 1871). 

La  ley  6.’,  tít.  VI,  Partida  6,‘  y doctrinado 
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jurisprudencia  consignada  por  el  Tribunal  Su- 
premo, do  conformidad  con  aquella,  , idé  que  na 
pueden  entrar  en  la  hórencia,  tti  renunciarla, 
los  herederos  nombrados  en  testamentos,  Binó 
después  de  estar  ciertos  de  la  muerte  del  testa-i 
dor»,  y art.  35  do  la  Ley  Hipotecaria,  referente 
á la  prescripción  como  medio  de  adquirir  el  do- 
minio, son  inaplicables  al  pleito  cuyo  punto 
único  y objeto  de  debate  ha  sido  la  presdripr 
cien  de  la  acción  de  petición  y división  de  he- 
rencia (Sent.  31  Diciembre  1877). 

'■  ■ f.v- 

COMENTARIO  I 

En  o l fin  del  inventario  debe  escribir  el  he- 
redero de  su  mano  que  todos  los  biene§  del  tes- 
tador son  escritos  lealmente , c que  non  fizo 
ningún  engaño,  dice  la  ley  5¿*  del  tit,  VI,  Par- 
tida 6.\  en  consonancia  con  lalOO  del  tíL XVIII, 
Partida  3.*  Nada  dicen  una  y otra  sobre  la  ne- 
cesidad de  quo  el  heredero  preste  juramento  so- 
bre dicho  particular,  y aunque  parece  conve- 
niente que  se  aumente  esta  solemnidad,  no  se 
anulará  el  inventario  por  su  falta.  . 

No  sucede  lo  mismo  cuando  los  legatarios 
interesados  en  la  herencia  dubdasen  que  non 
eran  escritos  en  él  todos  los  bienes  del  testador ; 
entóneos  pueden  exigir  juramento  al  heredero 
y testigos,  únicamente  para  excluir  la  presun- 
ción de  que  haberse  ocultado  bienes  ó hecho 
engaño  en  cuanto  á su  descripción. 

Artículo  1152. — A pesar  de  lo  establecido 
en  el  artículo  1141, 103  legatarios  y acreedo- 
res no  podrán  reclamar  al  heredero  el  pago 
de  sus  obligaciones,  durante  el  plazo  conce- 
dido para  la  formación  del  inventado. 

v orígenes 

Ley  7.*,  tít.  VI,  Partida  6.’ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  7D7  Cód.  Francia. — 714 
Ñapóles.  — 1045  Luisíaija. — 1018  Cerdeña,— 
1072  Holanda.— 738  Vaud.— Ley  22,  párr.  11, 
tít.  XXX,  lib.  VI,  Código  Romano. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  acreedor  de  una  herencia  deman- 
da á uno  de  los  herederos  por  la  parte  de  la 
deuda  que  se  le  designó  en  la  liquidación,  y el 


demandado  no  la.  ingpugnra  respecto, á sq, cuan- 
tía, por  error  ó equivocación  de  cuexdp,  -so  en- 
tiende que  uno  y- ptro  están  conformes-co^ella, 
adquiriendo.,  por  lo  tonto,  la  importancia  de 
una  verdaii  legfl  25  Enero 1861)..  , ? 

La  ley  7;*j:tít.'VI,:  de¡  la  Partida,  6.?,  que  disa 
pone  que,  miéah?as  dupa, el.  tiempo  que  qtorga 
el  derecho  al  heredfir9.paxabaG^elipYejfi4riq,i 
no  pueden  moy.er.Ie  pleito  .para  ^áem^pdarj.e  nin- 
guna cosa  aquellos  á quiénes , se  hubiese  dejado 
algo  en  .el  testamento,  yqiie  el  inventario  tiene 
la  fuerza,  de  no  obligar  al  heredero  -más  que 
hasta  do  qde  jalea  uceados  bienes  del  fipad,o,  no 
tiene  aplicación  cuando  no  se  demanda  cqsa 
dejada  en  testamento),  m se  pide  dentro  del  tér- 
mino que  el  derepho  otorga  para  la  formación 
del  inventario,  y ademas  no  consta  que  se  haya 
hecho  éste,  sin  lo  cual  no  puede  reclamarse  y 
ménos  concederse  su  beneficio  (Sent.  17  Mayo 
1872). 

...  i "i  • COMENTARIO 

r- 

La. presente  disposicion.ha.sidp  copiada  de- 
“Derecho  Romano,  no  sólo  por  nuestros  Códigos, 
sinó  por  algunos  otros  modernos  hoy  vigentes. 
No  puede, ocultarse  á nadie  la  justicia  del  pre- 
cepto-en  ella  contenido,,  porqué  como  dice  Go- 
yena,  «si  el  heredero  no  gozara  de  esta  dilación 
y favor,  le  sería  tal  yez  imposible  acabar  el  in-. 
ventariOj  y quedaría  privado  del . beneficio  de 
la  ley» 

Aun  cuando  la  ley  15  del  título  XIII,  Partí-, 
da  L*  establece  que  pasados  nueve  días  desde  el 
entierro  del  finado,  pueden  ya  sus  acreedores 
solicitar  el  pago  de  las, deudas,  nada  tiene  que 
ver  esta  disposición  coala  que  comentamos,  ni 
mucho  ménos  puede  decirse  que.  la  modifique, 
porque  dicho  precepto  legal  no  se  refiere  al  caso 
en  que  haya  de  usarse  del , beneficio  concedido 
mediante  la  formación  del  inventario , por  el 
cual,  si  el  heredero  sólo  es  responsable  hasta 
donde  alcancen  los  bienes  hereditarios,  mien- 
tras no  sepa  cuáles  son,  no  puede  medir  su  res. 
ponsabilidad,  ni  cumplir  las  obligaciones  del 
difunto  ni  satisfacer  las  cargas  que  sobre  ellos 
pesen.  ■ 

ArtícuLo  1153.— 151  beneficio  que  resulta, 
de  la  formación  de  inventario  con  arreglo  á 
lo  dispuesto  en  los  artículos  anteriores,  pro- 
duce el  efecto  de  querel  heredero  no  qued  i 
obligado  siaó  hasta  donde  alcancen  los  bie- 
nes hereditarios. 
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OH j GENES 

Leyes  5.“  y 7/,  tít.  VI,  Partida  6/ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  cotí:  Árt.  802  Cód.  Francia.— 968 
Italia.  — 10/8  Holanda.  — 1057  Luisiana. — 810 
Bolivia.— 740  modificado  Cód.  Vaud.— 951  Fri- 
■burgo.  481  Tesino.— 843  Valais.— 1023  Cer- 
deña  y 11,9  Ñapóles. 

Oonqtierda  sustancialmonte  con:  Art.  1019 
2059  y 2061  Cód.  Portugal,  y en  todo  con  la 
ley  22.  párr.  4.°  y 5.",  tít.  XXX,  libro  Vi  y nár- 
rafo  *>.“  3 1 • 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  27  Mayo  1867. 

Sólo  son  aplicables  los  beneficios  que  esta- 
blece) la  loy  7.*,  tít.  VI,  Partida  6.»,  ú los  here- 
deros qué  han  hecho  el  inventario  con  las  de- 
bidas solemnidades  (Sent.  28  Setiembre  1864). 

Las  obligaciones  del  heredero  nacen  con  la 
aceptación  de  la  herencia,  por  medio  de  un  he- 
cho, ó expresamente  con  inventario  de  los 
bienes  dejados  por  el  testador  ó sin  é!,  que- 
dando sólo  obligado  en  el  primer  caso  á pagar 
las  deudas  con  los'  bienes  del  finado  en  cuanto 
éstos  montaren,  según  en  palabras  claras  y ter- 
minantes se  dispone  en  las  siguientes  de  la 
ley  7.*,  tít.  VI,  Partida  6.a  «é  otra  fuerza  ha  aún 
el  inventario,  qué  después  que  es  acabado  non 
estenudoel  heredero  á responder  á los  que  han 
de  Fecibir  las  deudas  en  los  bienes,  nin  á los 
que  mandase  el  testador  alguna  cosa,  sínon  en 
curfttto  montasen  los  bienes  é la  heredad» 
(Sent.  17  Junio  18721. 

Si,  según  el  texto  de  las  citadas  leyes,  las 
obligaciones  así  del  heredero  como  del  legata- 
rio, nacen  de  la  parto  de  bienes  que  perciban 
de  la  herencia,  y las  deudas  se  han  de  pagar 
por  éstos,  es  evidente  que  la  acción  que  corres- 
ponde á los  acreedores  por  deudas  que  haya 
dejado  el  testador  es  mixta  en  cuanto  se  dirige 
contra  los  herederos  y legatarios  en  su  caso,  y 
han  de  pagarse  aquéllas  por  los  bienes  de  la 
herencia;  por  lo  quo  no  puede  monos  de  sei 
potestativo  en  el  acreedor  el  entablar  su  acción  ; 
ante  el  juez  del  domicilio  del  deudor  ó anto  el 

lugar  donde  so  hallen  sitos  los  bienes  de  la 
herencia,  do  conformidad  á lo  que  se  dispone 
«»  párrafo  4.a  del  art.  5.°  do  la  loy  de  enjui- 
^*®iento  civil  (Sent.  id.  id.  id.). 

Np  puede  sostenerse  que  se  contraríe  la 


ley  7..\  tít.  VI,  Partida  6.',  cuando  el  fallo  no 
coniunde  los  bienes  privativos  y propios  de  los 
demandados  con  los  procedentes  do  la  herencia 
sobre  quo  so  reclama,  ni  hace  extensivas  á Jos 
primeros  la  Obligación  y responsabilidad  cuyo 
cumplimiento  les  ha  sido  reclamado  en  la  de- 
manda bajo  el  concepto  de  herederos.  (Sent.  10 
Abril  1874). 

Articulo  1 154.— Las  deudas  deberán  p*-' 
gars.e  antes  que  las  mandas. 

Si  habiendo  sido  satisfechas  las  mandas 
no  quedaren  bienes  bastantes  para  cubrir 
las  deudas,  los  acreedores  deberán  proceder 
contra  los  legatarios  á fin  de  que  restituyan 
á la  herencia  lo  necesario  para  el  cobro  de 
sus  derechos. 

. ORÍGENES 

Ley  7.*,  tít.  VI,  Partida  6.‘ 

JURISPRUDENCIA 

Si  el  heredero  pagase  antes  las  mandas  que 
las  deudas  del  finado,  aquéllos  d quienes  debe 
el  testador  deben  demandar  para  que  paguen 
las  deudas  á los  que  recibieron  las  mandas, 
porque  el  heredero  no  ha  debido  pagar  las 
mandas  antes  que  hubiere  pagado  las  deu- 
das; y en  iodo  caso,  antes  que  la  cuarta 
parte  del  heredero  y antes  que  las  mandas 
sean  pagadas,  deben  serlo  las  deudas  con  los 
bienes  del  difunto,  como  se  establece  tam- 
bién expresamente  en  la  citada  ley  de  Par- 
tida-, en  las  palabras  «que  si  el  heredero,  des- 
pués que  haya  hecho  el  inventario  , pagase  an- 
tes las -mandas  que  las  debdas  del  testador, 
♦entónces  aquellos  que  deben  haber  las  debdas, 
débenlas  demandar  á los  que  recibieron  las 
mandas,  é ellos  son  tenudos  do  les  tornar  aqué- 
lla que  recibieron  ó esto  es  porque  ól  se  debía 
guardar  de  hacer  pagamiento  de  las  mandas 
ántes  que  pagase  las  debdas  , pues  que  sabía 
que  non  abandonaban  los  bienes  para  pagarlo 
todo»  (Sent.  17  Junio  18/2). 

COMENTARIO 

Lo  que  verdaderamente  constituyo  el  bene- 
ficio concedido  por  la  ley  mediante  la  formación 
dol  inventario,  es  lo  que  se  dispone  en  los  dos 
últimos  artículos.  Después  de  acabado  aquél,  no 
está  obligado  el  heredero  á responder  á los  quo 
tuvioren  crédito»  contra  Ja  herencia , ni  á los 
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que  hubieren  de  recibir  mandas  de  lá  misma, 
Binó  en  cuanto  alcanzaren  los  bienes  inventa- 
riados. 

Pero  las  Partidas  ostablecen  cierto  orden  en 
el  pago  de  los  créditos  y legados  que  se  halla 
perfectamente  justificado,  porque  si  la  herencia 
no  es  cuantiosa  , ó áun  siéndolo  no  alcanza  á 
cubrir  todas  las  obligaciones  del  difunto,  pue- 
den surgir  gravee  dificultades  al  hacerlas  efec- 
tivas, sin  atenerse  á un  órdenque,  anterior- 
mente establecido  , marque  quiénes  deben  ser 
preferidos  y quiénes  excluidos,  cuando  por  falta 
de  bienes  no  puedan  ser  atendidos  sus  dere- 
chos, y poh  esto  se  dispone  que  non  es  tenudo 
él  heredero. ..  de  dar  ó de  pagar  las  mandas 
que  (lío  el  facedor  del  testamento , fasta  qué 
sean  pagadas  todas  las  deudas...  No  sé  contenta 
con  esto  la  ley , pues  previendo  el  caso  en  que 
pudieran  haber  sido  satisfechos  indistintamente 
los  créditos  y mandas,  establece  que  si  asi 
se  hubiere  hecho  pdr  el  heredero , de  manera 
que  non  le  finque  mas  de  la  cuarta  parte  de 
la  heredad , los  que  deben  aver  las  debdas,  non 
pueden  primeramente  demandar  al  heredero ; 
mas  débenlas  demandar  á los  que  recibieron 
las  ?nancias  é son  ellos  tenudos  de  las  tornar 
aquello  que  recibieron. 

Dice  Escriche  , que  el  heredero  beneficiario 
puede  pagar  á los  acreedores  y legatarios  á me- 
dida que  se  presentan;  pero  si  los  bienes  here- 
ditarios no  fuesen  suficientes  para  cubrir  todas 
las  deudas,  no  podrá  pagarlas  sinó  por  el  orden 
y en  la  forma  que  disponga  el  juez  con  arreglo 
á derecho , á no  ser  que  hicieren  entre  sí  algún 
convenio  los  interesados. 

Aun  cuando  en  rigor  no  se  opone  esta  doc- 
trina á lo  preceptuado  en  la  ley  , débese  , sin 
embargo , guardar  el  orden  en  la  misma  esta- 
blecido, sin  que,  á nuestro  juicio  , sea  precisa 
la  intervención  del  juez,  sinó  cuando  los  aeree - 
dorefc  reclaman  contra  los  legatarios  el  derecho 
á favor  de  los  primeros  declarado'. 

Artículo  1155. — Mediante  la  formación 
del  inventario,  so  conservan  á favor  del  he- 
redero los  créditos,  acciones  y derechos  que 
éste  tenga  contra  lá  heréÜcia. 

ORÍGENES 

Léy  8,*,  tít.  VI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

0&ri¿'ueirdá  cóVi:  pájrr,  2.",  irt.  ÉtiS  Oófl.  Fráil- 


cia.— Ley  22,  párr.  9.#,  tít.  XXX,  lib.  VI.  Có> 
digo  Romano. 

JURISPRUDENCIA 

Aceptada  la  herencia  á beneficio  de  inventa- 
rio, no  deben  considerarse  confundidos  los  bie- 
nes del  testador  con  los  del  heredero  (Sent.  10 
Junio  1859). 

Cuando  se  acepta  la  herencia  á beneficio  de 
inventario,  sin  subrogarse  en  lugar  del  testa- 
dor ni  contraer  personalmente  responsabilidad 
alguna,  queda  la  herencia  con  los  mismos  de- 
rechos, obligaciones  y representación  que  tenía 
el  testador  (Sent.  10  Octubre  1859). 

COMENTARIO 

Otra  de  las  ventajas  que  el  beneficio  de  in- 
ventario reporta  al  heredero,  es  la  de  evitar  la 
confusión  de  sus  bienes  propios  con  los  de  lá 
herencia,  pudiendo  ejercitar  contra  la  misma 
Tos  derechos,  créditos  y acciones  que  tuviera 
contra  el  difunto,  y en  los  cuales  tiene  la  mis- 
ma consideración  que  cualquier  otro  acreedor. 

Según  esto,  no  podrá  promoverse  ejecución 
alguna  contra  sus  bienes  por  las  deudas  de  la 
herencia;  quedará  en  lugar  de  los  acreedores 
y legatarios  á quienes  haya  pagado  con  su  di- 
nero; cobrará  con  ellos  lo  que  del  mismo  modo 
lo  debiera  el  difunto,  y puede  en  una  palabra 
■ hacer  uso  de  todos  los  derechos  que  contra  él 
tuviere. 

Articulo  1156. — No  tiene  obligación  el 
heredero  de  hacer  constar  en  el  inventario 
los  gastos  de  funeral  y entierro  que  hubiere 
hecho;  pero  si  sobre  ellos  se  promoviese 
: pleito*  deberá  justificarlos  por  medio  de  tes- 
tigos ó por  su  juramento. 

ORÍGENES 

Ley  S,*,  tit.  VI,  Partida  8.* 

COMENTARIO 

Dispónese  en  la  ley  de  Partida  que  los  gas- 
tos hechos  pór  el  heredero  en  el  entierro  del 
finado,  ó los  que  hiciere  de  cualquier  otro 
modo,  no  tiene  obligación  de  comprenderlos  en 
el  inventario;  pero  si  se  promoviera  contienda 
sobre  ellos,  debe  probar  cómo  fueron  hechos, 

: por  medio  de  testigos  presenciales  ó por  jura- 
ü niento.  No  ofrece  dificultad  eéta  doctrina;  pero 
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debe  entenderse  sin  perjuicio  délo  preceptua- 
do por  la  ley  30  de  Toro  que  exige  se  saquen 
(dichos  gastos)  con  las  otras  mandas  graciosas 
del  quinto  de  la  hacienda  del  testador,  y no 
del  cuerpo  de  la  hacienda,  aunque  el  testador 
mande  lo  contrario. 

i 

Artículo  1157. — El  heredero  que  al  hacer 
inventario,  encubriera  ó hurtara ' algunos 
bienes  del  testador,  estará  obligado,  si  se  le 
prueba,  á pagar  el  duplo  de  lo  sustraído  á 


I sion  fraudulenta  se  declare  nulo  el  inventario, 
y queda  obligado  el  heredero  á pagar  la  total!» 
dad  de  las  deudas  y legados.  ¿Puede  aceptarse 
esta  doctrina  ó será  siempre  válido  el  inventa- 
rio? Prescindiendo  del  espíritu  de  la  ley,  dice 
Eseriche,  aquélla  es  la  pena  más  natural  que 
puede  imponerse  al  heredero  que  á sabiendas 
y de  mala  fe  deja  de  manifestar  algunos  bienes 
de  la  herencia,  pues  que  por  este  hecho,  ha 
ejercido  un  acto  de  heredero  puro  y simple,  y 
1 cita  en  su  apoyo  la  ley  12  del  mismo  título  y 


los  interesados  en  la  herencia. 

ORÍGENES 

Ley  9.a,  tít.  VI,  Partida  6.‘ 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  22,  párr.  10,  tít.  XXX, 
lib.  VI,  Código  Romano. 

J3I  art.  801  Cód.  Francia  dice  en  el  caso  del 
artículo,  que  el  heredero  perderá  sus  derechos 
al  beneficio  de  inventario,  y lo  mismo  establece 
el  prt.  2053  Cód.  Portugal. 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  9.',  tít.  VI,  Partida  6.*,  que  establece 
la  pena  del  duplo  contra  el  heredero  que  al  ha- 
cer el  inventario  oculta  ó hurta  cosas  do  los 
bienes  del  testador,  no  contieno  disposición  al- 
guna que  concierna  á la  eficacia  del  inventario 
[Sent.  28  Setiembre  1804). 

No  es  aplicable  la  ley  9.*  del  mismo  título  y 
Partida,  que  trata  de  la  pena  que  merece  el 
que  oculta  bienes  en  los  inventarios,  cuando 
no  se  ha  probado,  según  apreciación  de  la  Sala 
sentenciadora,  que  se  haya  ocultado  ninguno 
(Sent.  26  Junio  1871). 

COMENTARIO 

• Algunas  dudas  han  suscitado  los  autores  al 
explicar  la  disposición  del  presente  artículo  co- 
piado de  la  ley  9.*,  tít.  VI,  Partida  6.*,  á nues- 
tro modo  de  ver  bastante  clara.  Dicen  algunos, 
Siguiendo  á Gregorio  López,  que  ademas  de  la 
pena  impuesta  por  la  ley,  debe  sufrir  el  herede- 
ro que  oculta  ó sustrae  bienes,  la  pérdida  de  la 
cuarta  Falcidia,  porque  aumentándose  ésta  con- 
tra los  legatarios  por  aquella  ocultación,  es 
jgífo  <jpe  nada  perciba  de  ellos  correspondipn- 

Falcidia. 

ÓtNj*  pretenden  que  por  el  hecho  de  la  oml- 


Partida,  que  obliga  á responder  de  las  cargas 
de  la  herencia  sin  poder  renunciarla,  al  descen- 
diente legítimo  que  no  queriéndola  aceptar  por 
sus  muchas  deudas  hurtare  alguna  cosa  de  ella. 

Hay  también  quienes  añaden,  siguiendo  la 
misma  doctrina,  que  siendo  el  inventario  la 
descripción  de  los  bienes  de  una  herencia,  deja 
de  existir  cuando  por  dolo  ó fraude  no  se  ins- 
criben todos  los  bienes;  lo  mismo  es  no  hacer 
una  cosa  que  hacerla  mal. 

1 Ateniéndonos  al  espíritu  y letra  de  la  ley, 
tan  clara  en  este  caso  que  no  da  lugar  ó duda, 
no  aceptamos  las  opiniones  expuestas.  Juzgúe- 
se por  los  autores  más  ó menos  natural  la  pena 
de  la  nulidad  del  inventario,  que  en  esto,  pres- 
cindiendo del  ospíritu  de  la  ley,  como  hace  Es- 
' criche,  cada  cual  es  dueño  de  pensar  lo  que 
mejor  le  parezca;  áun  cuando  nosotros  suponel 
mos  dicha  pena  ineficaz  en  las  herencias  pin- 
gües y desproporcionada  en  las  reducidas,  es  lo 
cierto  que  la  Ioy  no  la  establece  y sólo  exigp  el 
duplo  de  lo  que  el  heredero  hubiera  hurtado  ó 
encubierto.  Por  otra  parte,  la  prescripción  de 
la  ley  12,  tít.  VI,  Partida  6.“,  se  refiere  al  caso 
de  ser  descendientes  los  herederos,  en  el  cual- 
considerados  por  presunción  como  la  misma 
persona  del  testador,  es  natural  que  se  les  obli 
gue  á responder  de  las  deudas  de  su  padre,  en 
i el  mero  hecho  de  haber  querido  sustraer  parte 
de  sus  bienes;  pero  no  puedo  decirse  lo  mismo 
cuando  se  trata  de  extraños,  Jos  cuales  no  te, 
niendo  ninguna  relación  con  el  finado  que  loa 
descendientes,  biqn  castigados  están  con  13 
pena  del  duplo  impuesto  por  la  ley.  Ultima- 
mente, ásí  ha  venido  á expresarse  el  Tribuna- 
Supremo,  declarando  que  la  ley  de  Partida  ob- 
jeto de  este  computarlo,  no  contiene  disposición 
alguna  que  concierna  á la  eficacia  del  inven- 
tario. 

Será  preciso  para  que  al  bpreiJerP  íj®  le  im- 
ponga la  pena  mapepda  en  e1  articulo,  que  se  le 
pruebe  el  dolo  y ocultación  d$  biepee  por  la* 
interesados  en  la  exacta  form,acion  de  qgel  ul* 
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timo,  únicos  quo  pueden  establecer  ol  cofres-, 
pondionto  juicio,  acreditando  que  los  bienes 
sustraídos  existían  en  poder  del  difunto  al 
tiempo  de  su  muerte. 

Las  autores  dan  una  porción  de  reglas  para 
cuando  ofreciere  duda  la  validez  del  inventario 
por  impugnarlo  ó desmentirlo  los  testigos;  pero 
son  tan  falibles  para  que  el  juez  se  atenga  á 
ellas,  que  no  las  reproducimos  y sólo  diremos 
que  las  circunstancias  especiales  en  cada  caso 
marcarán  la  regla  de  conducta  que  debe  se- 
guirse. 

Por  último,  la  ley  de  Partida  señala  para  esta 
dase  de  juicios  un  año,  dándoles  atención  res- 
pecto á los  civiles  y criminales;  pero  es  punto 
sobre  el  cual  ha  dejado  de  regir  esta  ley. 

Artículo  1158.— No  haciéndoseel  inventa- 
rio en  e¡  plazo  marcado  en  el  artículo  1145, 
queda  obligado  el  heredero  al  pago  de  las 
deudas  y mandas,  no  solamente  con  los  bie- 
nes de  la  herencia,  sino  también  con  los 
suyos  propios. 

ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  VI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2051  Cód.  Portugal. — 
1015  Cerdcña. — Ley  22,  párr.  12,  tít.  XXX,  li- 
bro VI,  Código  Romano. 


JURISPRUDENCIA 

Sent.  1 ,#  Febrero  1801. 

Sent.  13  Noviembre  1866. 

Sent.  10  Enero  1873. 

La  aceptación  de  la  herencia  sin  beneficio  do 
inventario  lleva  consigo  la  obligación  do  pagar 
las  cargas  hereditarias  aunque  se  repudie  des- 
pués (Sen,t.'5  Noviembre  1858). 

La  viuda  nombrada  heredera  por  su  marido,  \ 
quo  acepta  la  herencia  de  éste  sin  reserva  ni 
condición  alguna,  queda  por  este  hecho  obliga- 
da á responder  con  todos  sus  bienes  de  las  deu- 
das que  aquél  hubiere  contraído,  y sin  derecho 
por  su  parte  para  hacer  reclamación  alguna  por 
razop  de  dote  ni  por  cualquier  otro  concepto 
(feént.  19'Dibiembre  18(>2). 

Cuando  la  ley  10)  tít.  Vi,  t*artid£),  G.*',  décla* 
ta  que,  el  heredero  que  no  ha  héchd  invóntário 
á su  tiempo  debe  pagar  las  deudas  del  difunto,  ¡ 


| aun  con  los  bienes  que  hubiere  do  otra  parte, 
no  so  refiere  al  caso  de  que  los  herederos  hu- 
bieren ocupado  los  bienes  de  la  herencia,  sinó 
al  en  que  la  hubieren  aceptado  (Sent.  28  Se- 
tiembre 1864). 

El  solo  hecho  de  indicar  que  se  recibe  una 
herencia  á beneficio  de  inventario,  no  puede 
aprovechar  al  heredero  para  excusarse  de  la 
obligación  de  . pagar  las  deudas  de  su  causa-ha- 
biente, "cuando  no  verificó  "el  inventarió  en 
tiempo  oportuno  (Sent.  26  Setiembre  1870). 

Si  la  Sala  sentenciadora  declara  qUe  no  cons- 
ta en  autos  que  codemandado  hubiese  aceptado 
la  herencia  de  su  padre  sin  inventario,  y no  se 
alega  contra  esta  declaración  ley  ni  doctrina 
legal  que  se  suponga  quebrantada,  habiendo 
presentado  aquél  ia  escritura  de  inventario  ase- 
gurando que  lo  empezó  en  el  término  legal  y 
que  lo  concluyó  en  tiempo  hábil,  sin  que  contra 
estos  hechos  se  haya  dado  prueba,  el  fallo  que 
lo  absuelve  de  la  demanda  contra  él  presentada 
para  que  pague  todos  los  créditos  existentes 
contra  la  testamentaría,  no  infringe  la  ley  10, 
tít.  VI,  Partida  6.a,  ni  la  doctrina,  acorde  con 
ella,  del  Tribunal  Supremo,  que  impone  al  he- 
redero que  hubiese  entrado  en  la  herencia  sin 
inventario,  la  obligación  de  pagar  las  mandas 
y deudas  del  difunto  hasta  con  sus  propios  bie- 
nes (Sent.  5 Diciembre  1872). 

Tampoco  infringe  dicho  fallo  la  ley  11  del  tí- 
tulo y Partida  referidos,  porque  no  habiéndose 
aceptado  sin  inventario  la  herencia  del  padre, 
ni  de  palabra,  otorgándose  tal  heredero  el  de- 
mandado, ni  de  hecho,  usando  de  los  bienes 
como  señor,  limitándose  á la  custodia  y conser- 
vación de  éstos  para  obtener  la  mitad  reserva- 
ble  que  le  correspondía  por  la  ley  como  suce- 
sor inmediato  reconocido  de  la  vinculación  que 
poseyó  su  mencionado  padre,  no  tiene  la  res- 
ponsabilidad qué  es  objeto  de  tal  demandaJSen- 
tencia  id.  id,  id.]. 

Tampoco  se  contraría  con  dicho  fallo  la  doc- 
trina establecida  por  ol  Tribunal  Supremo,  de 
que  no  es  posible  promover  el  juicio  de  testa- 
mentaría después  de  aceptada  la  herencia,  sin 
la  declaración , hecha  en  tiempo  oportuno  de 
que  se  aceptaba  con  beneficio  de  inventario 
(Sent,  id.  id.  id.). 


COMENTARIO 

Del  mismo  modo  qué  nuestro  artículo  se  ex- 
presó el  Derecho  Romano,  de  donde  fue  tomada 
por  la  Pai-tida  esta  disposición.  Si  justo  y equi- 
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íativo  ea  el  conceder  un  plazo  al  heredero  para 
que  por  medio  del  inventario  de  todos  los  bie- 
nés  dejados  por  una  persona  no  responda  de 
las  deudas  y carcas  de  la  misma  con  otros  bie- 
nes que  los  hereditarios,  no  es  ménos  justo  el 
atender  al  derecho  do  los  acreedores  y demas 
interesados  en  la  aceptación  de  la  herencia, 
cuando  después  de  haber  pasado  el  plazo  mar- 
cado para  la  formación  del  inventario,  durante  ' 


el  cual  no  pudieron  reclamar  aquéllojfsus  de- 
rechos, deja  el  heredero  de  usar  del  beneficio 
concedido  á su  favor. 

Nada  se  conseguiría  con  marcar  tiempo  fijo 
si  el  heredero  podía  impunemente  quebrantar- 
lo; por  esto,  ya  que  no  hizo  uso  de  él,  es  justo 
que  se  le  considere  responsable  de  todas  las 
deudas  y cargas  de  la  herencia  como  si  la  hu- 
biera .aceptado  pura  y simplemente. 


CAPÍTULO  II 

DE  LA  COLACION  Y PARTICION 


SECCION  PRIMERA 

DE  LA  COLACION 


Artículo  1159. — Los  descendientes  legíti- 
mos están  obligados  á traer  entre  sí  á cola- 
ción y partición  de  la  herencia,  los  bienes 
que  recibieron  del  difunto  cuando  éste  vivía, 
para  que,  acumulándolo  todo,  puedan  divi- 
dirse los  bienes  con  la  debida  igualdad  entre 
los  herederos  , y sin  perjuicio  de  sus  legí- 
timas. 

ORÍGENES 

Ley  3.*,  tit.  XV,  Partida  6.a 

Ley  3.“,  tíf.  V.  lib.  IV,  Fuero  Juzgo, 

Ley  14,  tít.  VL  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  6.a,  tít.  III,  lib.  V,  Fuero  Viejo. 

Ley  5.‘,  tít.  III,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS  , 

1 ■ 

Concuerda  con : Arts.  1313  y 1314  Cód.  Lui- 
siana.— 319,  tít.  II,  parte  2.a  Prusia.  — 1001 
talí  a.— 132  Friburgo,— 227 , 070  al  074  Bale.— 
171  Valais.— 847  Neuichatel.— Ley  2.a,  tít.  VI, 
lib.  XXXVII,  Digesto.— El  843  Cód.  frances) 
impone  la  obligación  de  colacionar  á iodos  los 
henderos  sin  distinción,  y concuerdan  conól  los 

lito.  843  Bolivía. — 1 1 32  Holanda.— 709  Vaud.— 


15,  capítulo  III,  lib.  I,  Baviera. — 762  Ñapóles. — 
Los  arts.  2098  y 2100  Portugal  establecen  la  cola- 
ción para  los  herederos  legítimos. — Las  leyes 
inglesas  la  limitan  á las  cantidades  anticipadas 
con  motivo  de  matrimonio,  ó por  establecimien- 
to en  cualquier  otra  forma  de  las  personas  favo- 
recidas. En  la  legislación  délos  Estados-Unidos, 
únicamente  en  los  Estados  de  Virginia,  Ken- 
tuky,  Alabama  y Missouri,  se  conocen  las  cola- 
ciones; pero  sólo  con  relación  á los  hijos. 

COMENTARIO 

La  colación  de  bienes  es  una  de  las  operacio- 
nes que  deben  practicarse  para  hacer  la  parti- 
ción de  los  que  comprende  una  herencia  entre 
los  herederos  llamados  á disfrutarla.  Mediante 
aquélla,  los  descendientes  legítimos  deben  ma- 
1 nifestar,  al  hacer  dicha  partición,  los  bienes 
que  hubieran  recibido  del  caudal  paterno  ó 
materno  en  vida  de  los  padres,  para  quo,  acu- 
mulándolo todo,  pueda  hacerse  la  división  sin 
perjuicio  de  las  legítimas  y con  ia  debida  igual- 
dad entre  los  herederos. 

No  es  difícil,  después  de  lo  dicho  , ol  hallar 
la  causa  por  la  cual  fue  introducida  la  colación. 
Las  crecidas  donaciones  hechas  por  los  padres 
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durante  su  vida  á alguno  de  sus  hijos , podían 
ser  en  extremo  perjudiciales  para  los  demas, 
que  verían  muy  reducidas  sus  legítimas  si  no 
hubiere  consignado  el  legislador  el  medio  de 
acumular  todas  aquellas  donaciones  y bienes, 
para  formar  un  todo  fácil  de  dividir  sin  perju- 
dicar á ninguno  de  los  llamados  á la  herencia. 

Aunque  la  colación  se  hace  regularmente  por 
imputación  , ó sea  , contando  el  donatario  por 
parte  de  su  haber  la  misma  cosa  recibida,  díce- 
se  que  también  puede  hacerse  por  manifesta- 
ción y por  liberación,  según  se  presente  la  mis- 
ma cosa  recibida , ó medie  promesa  aún  no 
cumplida. 

Casi  todos  los  Códigos  patrioshan  tratado  es- 
ta materia  con  más  ó menos  extensión,  y es  no- 
table verla  tan  generalizada  como  bien  definida 
en  algunos  fueros  municipales.  El  Fuero  Juzgo, 
Fuero  Real,  Fuero  Viejo,  algunos  municipales, 
entre  los  que  se  cuentan  el  de  Cuenca  y Zamo- 
ra, forman  la  parte  histórica  de  esta  institución, 
cuya  parte  doctrinal  se  halla  en  las  Partidas 
tomadas  del  precedente  romano  , y en  la  Noví- 
sima Recopilación. 

Artículo  1160. — Sólo  tiene  lugar  la  cola- 
ción con  arreglo  al  artículo  anterior,  cuan- 
do los  descendientes  concurren  solos  á la  su- 
cesión de  sus  ascendientes;  pero  no  cuando 
1 os  hijos  concurren  con  extraños. 

ORÍ&ENES 

Ley  14,  tít.  VI,  lib.  III  Fuero  Real. 

Ley  0.',  tít.  III,  lib.  V Fuero  Viejo. 

Ley  J.",  tít.  XV,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Véanse  las  del  artículo  anterior.  El  2102  Có- 
digo Portugal  dispensa  de  la  obligación  de  co- 
lacionar á los  ascendientes  llamados  á la  suce- 
sión del  descendiente  que  les  haya  hecho  alguna 
donación. 

COMENTARIO 

Consecuencia  de  la  definición  apuntada  es  lo 
dispuesto  en  este  articulo.  Sólo  cuando  concur- 
ran los  hijos  ó descendientes  á la  herencia  es 
cuando  puede  tener  lugar  la  colación,  porque 
introducida  según  hemos  dicho  en  favor  de  la 
legítima,  únicamente  los  que  tengan  derecho  á 
ella  pueden  pedir  y á la  vez  exigírseles  que  co< 


lacionen  lo  recibido  en  vida  de  sus  padrés. 

Así  lo  prescribe  la  ley  de  Partida  en  s¡9  últi- 
mo párrafo,  añadiendo,  que  si  otro  extraño  fue- 
se establescido  con  los  descendientes  por  ere- 
dero , estonces  las  ganancias  sobredichas , ó las 
donaciones,  ó dotes  que  fuesen  dadasá  los  her- 
manos, non  Jas  deben  meter  en  partición  con 
los  extraños , nin  las  deben  contar  en  su  parte 
con  ellos. 

Los  autores  dicen  que  no  tiene  tampoco  Ju- 
gar cuando  heredan  los  ascendientes  á los  des- 
cendientes, porque  se  presume  que  al  donar  el 
padre  al  hijo,  quiere  guardar  igualdad  entre 
sus  hermanos;  pero  no  cabe  la  misma  presun- 
ción cuando  el  desfcendiente  dona  al  ascendien- 
te, porque  según  el  órden  natural  ha  de  faltar 
éste  antes  que  aquél,  y no  puede  suponerse  lo 
hiciera  por  razón  de  igualdad  ó de  legítima. 

La  terminante  disposición  de  la  ley,  exigien- 
do colacionar  tan  solamente  cuando  los  herma- 
nos heredan  los  bienes  de  su  padre  ó madre, 
así  como  otras  leyes  que  sólo  se  refieren  á los 
descendientes  cuando  tratan  de  colación,  dan  á 
entender  que  tampoco  se  verifica  ésta  entre  los 
colaterales. 

Artículo  1161. — Son  bienes  colacionables: 
lo  que  hubiere  ganado  el  hijo  con  el  haber 
de  su  padre  miéntras  estuvo  en  su  potestad, 
la  dote,  arras,  donación,  propter  nupcias,  y 
otras  donaciones  recibidas  del  ascendiente  á 
quien  se  hereda. 

ORÍ&ENES 

Ley  14,  tít.  VI,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  6.*,  lit.  III,  lib.  V,  Fuero  Viejo. 

Ley  3.*,  tít.  XV,  Partida  G.“ 

Ley  5.’,  tít.  III,  lib.  X,  Nov,  Rec.  (29  de 
Toro).  . 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parta  con:  Leyes  4.*  y 17,  tí- 
tulo XX,  lib.  VI,  Código  Romano. 

Los  arts.  843  al  846  inclusive  del  Cód.  fran- 
cés, sujetan  á colación  las  donaciones  estable- 
ciendo condiciones.  Lo  mismo  hace  el  Código 
portugués  en  los  artículos  citados,  distinguien- 
do en  los  siguientes  varios  casos. 

•JURISPRUDENCIA 

Las  donaciones  que  los  padres  hacen  ¿ lo* 
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hijóS,  siendo  causales,  se  suponen  anticipadas 
A cuenta  do  la  legítima,  siendo  por  lo  mismo 
colácionables/  primero  en  ésta,  é imputable  el 
sobrante,  si  le  hubiere,  en  el  tercio  y después 
en  el  quinto  como  mejora,  según  lo  indica  la 
ley  29  de  Toro  en  estas  palabras:  «Y  para  se 
decir  la  dicha  dote  inoficiosa  se  mire  á lo  que 
excede  de  la  legítima  y tercio  y quinto  de  me- 
joría (Sent.  4 Abril  1865). 

Cuando  no  se  discute  en  el  pleito  sobro  las 
cantidades  que  deben  colacionarse  on  concepto 
de  donación  propter  nupcias,  ni  en  otro  algu- 
no,  no  puede  tenerse  por  infringida  por  care- 
cer de  aplicación  la  ley  5.a,  tít.  III,  lib  X de  la 
Nov.  Rec..  ó sea  la  29  de  Toro  (Sent.  29  Se- 
tiembre 1866. 

Las  leyes  28  y 29  de  Toro  tuvieron  pór  obje- 
to explicar  y confirmar  la  4.*,  tít.  IV,  Parti- 
da 4.*»  que  prohíbe  las  donaciones  hechas  á los 
hijos  que  tienen  otros  hermanos,  por  aquellas 
palabras  «ea  el  fijo  á quien  lo  diere,  si  hubiere 
otros  hermanos  tenudo  sería,  después  de  la 
muerte  de  su  padre,  en  adocirlo  é meterlo  ó re- 
cibirlo en  su  partea,  y á este  efecto  dichas  le- 
yes de  Toro  establecieron  se  colacionase  y 
trajese  á partición  con  los  demas  hermanos  di- 
cha parte,  según  cjué  la  donación  se  hubiese 
hecho  con  causa  ó sin  ella,  imputándose  err  le- 
gitima en  el  primer  caso,  y considerándola 
como  mejora  en  el  segundo,  cuyas  disposicio- 
nes ninguna  aplicación  tienen  respecto  á per- 
sonas extrañas  (Sent.  10  Junio  1873). 

No  se  infringen  las  leyes  10  y 11,  tít.  XI, 
Partida  4.*  y 5.a,  tít.  III,  lib.  X,  Nov.  Rec.,  por 
no  inventariar  una  donación  propter  nupcias , 
porque  si  bien  según  dichas  leyes  deben  traerse  i 
á colación  'en  las  testamentarías  ó abintestatos 
las  donaciones  propter  nupcias  y otras  aporta- 
ciones matrimoniales,  esto  deberá  tener  lugar 
en  el  periodo  de  partición  y división '(Sent.  19  Oc-  , 
tubre  1878). 

COMENTARIO 

Examinado  en  el  anterior  articulo  quiénes 
¿on  los  obligados  á colacionar,  corresponde  es- 
tudiar en  éste  cuáles  son  los  bienes  sujetos  á 
dicha  obligación. 

Hasta  que  Justiniano  simplificó  o!  sistema  do 
sucesiones  existente  en  Roma,  no  fué  limitada 
la~colacíon  á los  bienes  profecticios  del  hijo,  y 
esto  fué  lo  que  luego  las  Partidas  copiaron, 
comprendiendo  en  primer  lugar  sujetos  á ella 
tdtfa»  fia  óob as  que  eJ  fijo  ganare  en  mercada 


ría.  con  el  ave r ele  su  padre  sey  endo  en  su 
poder. 

Después  de  ostos  bienes,  compróndense  Como 
colacionables  en  el  artículo,  la  dote,  arras,  do- 
nación propter  nupcias  y otras  donaciones  re- 
cibidas del  ascendiente  á quien  se  hereda.  Voa- 
mos  lo  que  sobre  este  particular  disponen  la 
ley  3.a,  tít.  XV,  Partida  6.a  y 5.a,  tít.  III, iib.  X 
de  la  Nov.  Rec.  ó sea  29  de  Toro,  que,  como  las 
demas,  no  ha  dejado  de  producir  algunas  dudas 
aun  cuando  éstas  han  nacido  de  haberla  com- 
parado con  otras  leyes  aparentemente  contra- 
dictorias. 

Que  los  hijos  deben  colacionar  la  dote  y do- 
nación propter  nupcias,  no  cabe  duda,  porquo 
la  ley  así  terminantemente  lo  dice.  No  se  logra, 
ría  el  fin  de  la  colación  si  do  otra  manera  se  hu- 
biera expresado  aquélla,  porque  dichos  bienes 
se  constituyen  como  anticipo  de  legítima,  ra- 
zón por  la  cual  aun  cuando  algunos  hayan  su- 
puesto que  el  Derecho  Romano  al  hablar  de  do- 
donacion  propter  nupcias  se  refería  á la  cons- 
tituida por  el  marido  á favor  de  la  mujer, 
siempre  se  imputa  en  parte  de  legítima,  y por 
consiguiente  debe  colacionarse  como  la  dote. 

Ahora  bien,  ¿qué  quiere  decir  la  ley  de  Toro 
con  la  frase  é las  otras  donaciones  que  ovieren 
recibido  de  aquel  cuyos  bienes  vienen  á here- 
dar? ¿A  que  clase  de  donaciones  se  refiere? 
Dice  Gómez:  «La  ley  29  de  Toro  que  expresa- 
mente dice,  que  la  dote,  donación  propter  nup- 
cias y otras  donaciones  sean  llevadas  á cola- 
ción, debe  entenderse  en  cuanto  á semejantes 
donaciones,  de  las  que  se  hacen  por  causa,  no 
de  las  simples»  (1).  Del  mismo  modo  se  expre- 
san Matienzo  y Tello,  y no  puede  ser  de  otro 
modo,  porque  siendo  las  simples,  producto  de 
la  mera  liberalidad  del  donante,  parecen  bochas 
con  intención  de  que  las  retenga  siempre  para 
sí  el  donatario.  Del  mismo  modo  se  expresa  la 
jurisprudencia  sentada  por  el  Tribunal  Su- 
premo. 

Hé  aquí,  pues,  por  qué  todas  aquellas  dona- 
ciones en  las  cuales  haya  como  cierta  necesi- 
dad al  hacerlas,  son  colacionables  y entre  ellas 
deben  ser  comprendidas  por  la  misma  razón 
las  esponsalicias,  regalos  y gastos  de  boda,  ¿un 
cuando  Gómez  duda  que  deban  colacionarse 
los  últimos. 

Artículo  1162.— No  está  obligado  á cola- 
cionar el  descendiente  la  dote  y donaciones 

(1)  Coito.,  httra.  '¿0  M fin. 
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recibidas,  cuando  ol  padre,  al  entregarlas.  (5 
en  el  testamento,  lo  prohibió,  y cuando 
arpió!  renuncia  á la  herencia,  á no  ser  que 
dicha  dote  y donaciones  sean  inoficiosas,  en 
cuyo  caso  deberá  colacionarse  aquella  parte 
en  que  lo  sean, 


ORÍGENES 

Ley  3.',  til.  XV,  Partida  6.' 

Ley  5.*.  tít.  III,  lib.  X,  Nov.  Rec.  (29  de 
Toro). 


CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  2099  Cód.  Portugal  y 
en  parte  con  el  final  dol  art.  843  Francia. — 762 
Ñapóles. — 1132  Holanda. — 1067  Cerdeña. — 1309 
Luisíana. — 769  Vaud. — Ley  1.*,  tít.  XX,  lib.  VI; 
Código  Romano;  Novela  18,  cap.  VI,  ley  últi- 
ma del  Digesto. 


COMENTARIO 

Dos  casos  señalan  las  leyes  apuntadas,  en  las 
cuales  so  halla  exento  el  descendiente  de  cola- 
cionar la  dote  y donaciones  recibidas:  l.°,  cuan- 
do el  padre  así  lo  expresó  al  entregarlas  ó en  el 
testamento  ; 2.°,  cuando  el  hijo  renuncia  la  he- 
rencia. 

Examinándolos  separadamente  diremos,  en 
cuanto  al  primero , que  la  ley  no  pudo  menos 
de  reconocer  en  el  ascendiente  la  facultad  do 
distinguirá  un  hijo  entre  los  demás,  dispen- 
sándole, en  ol  acto  postrero  y más  solemne,  do 
la  obligación  de  colacionar  su  parte.  Los  intér- 
pretes han  suscitado  algunas  cuestiones  relati- 
vas á esta  dispensa;  pero  todas  se  cortan,  exi- 
giendo, según  preceptúala  ley,  que  se  haga  de 
un  modo  expreso,  con  lo  cual  no  puede  haber 
lugar  á duda. 

Por  el  segundo  caso  marcado  en  el  artículo 
quedan  igualm ente  exceptuados  de  colacionar 
la  dote  y donaciones  recibidas  los  descendientes 
que  renunciaren  la  herencia;  pero  como  esta 
renuncia  pudiera  ser  beneficiosa  para  ellos,  por 
exceder  lo  recibido  de  lo  que  les  correspondiera 
por  legítima,  y redundar,  por  tanto,  en  perjui- 
cio de  lo  perteneciente  á los  demas  hermanos, 
la  ley  en  tanto  considera  exceptuadas  de  cola- 
cionar la  dote  y donaciones  en  cuanto  no  sean 
inoficiosas.  Veamos,  pues,  cuándo  tienen  este 
carácter. 

Derogada  la  ley  29  de  Toro,  que  consideraba 


inoficiosa  la  dote  cuando  excedía  de  la  legítima, 
tercio  y. quinto  de  mejora,  por  la  Pragmática 
de  1534,  que  prohibió  dar  por  dote  y. por  mejora 
á la  hija  el  tercio  ni  quinto  de  Iob  bienes  por 
ninguna  ospecie  de  contrato  entre  vjvos,  la  dote 
solamento  puede  aplicarse  á la  legitima,  y nun- 
ca al  tercio  ni  al  quinto,  de  suerte,  quq  en  exce- 
diendo de  la  primera  será  considerada  como 
inoficiosa.  Ha  quedado;  sin  embargo,  vigente 
la  29  ley  de  Tofo  en  cuanto  á la  elección  de 
tiempo  para  calificar  de  inoficiosa  la  dote;  de 
modo  que  si  por  un  lado  tienen  las  hijos  ia  des- 
ventaja de  serles  sólo  aplicable  á la  legítima,  por 
otro  gozan  de  la  ventaja  do  poder  elegir  entre  el 
tiempo  de  la  constitución  de  la  dote  y el  de  Iu 
muerto  de  quien  la  dió , para  juzgar  por  el  va- 
lor que  en  uno  ú otro  tuvieran  los  bienes^  si  era 
inoficiosa  ó no. 

En  cuanto  á las  donaciones  no  rigola  misma 
doctrina,  porque  si  exceden  de  la  legitima  cor" 
respondiente  al  hijo  que  las  colaciona,  todavía 
puede  imputársele  el  exceso  en  el  tercio  y quin- 
to de  mejora,  suponiéndose  que  el  padre  tuvo 
intención  de  mejorarle  en  esta  parte  , y por 
tanto , únicamente  cuando  exceden  de  la  legí- 
tima, tercio  y quintó,  será  cuando  .por  inofi- 
ciosa deba  restituirse  el -sobrante  á los  demas 
herederos  para  que  lo  partan  entre  si.  Esto  que 
decimos  respecto  á las  donaciones  causales, 
debe  entenderse  lo  mismo  en  cuanto  á las  sim- 
ples ; pero  con  la  diferencia  de  que  en  ellas  se 
imputarán  primero  el  tercio,  luego  el  quinto  y 
después  á la  legítima,  así  como  las  causales  se 
imputan  primeramente  en  ésta  y luego  al  ter- 
cio y quinto. 

1 e lo  que  llevamos  dicho  se  deduce,  que  si  el 
descendiente  renuncia  la  herencia,  no  4stá 
obligado  á colacionar  la  dote  y donaciones  re- 
cibidas sino  en  lo  que  excedan  de  la  legítima 
la  primera,  y de  la  misma,  tercio  y quinto  de 
mejora  las  segundas,  en  cuyo  caso  son  inofi- 
ciosas. 

'Las  palabras  puesto  que  sea  durante  el  ma- 
trimonio, colocadas  en  la  ley  después  do  exigir 
á las  hijas  la  restitución  de  aquello  en  que 
sean  sus  dotes  inoficiosas,  para  que  lo  partan 
los  herederos. entro  si,  ha  dado  lugar  á dudas  y 
á que  algún  autor  creyese  al  marido  exceptuado 
de  restituir  aquel  exceso,  cuando  la  dote  hu- 
biere sido  constituida  durante  el  matrimonio; 
pero  sin  que  nos  detengamos  á examinar  las 
razones  alegadas  en  apoyo  de  esta  doctrina,  di- 
remos con  Gómez,  quo  la  parte  inoficiosa  do  la 
dote  ha  de  restituirse  á los  otros  hijos  ¿un  du* 
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r»nte  el  matrimonio:  i.",  por  haber,  declarado, 
la.  ley  que  el  descendióme  que  renuncio  la  he- 
nenpi»  del  ascendiente,  está  obligado  á restituir 

laque  hubiere  recibido  de  más,  ósea  en  perjui- 
cio de  la  legítima  de  sus  hernianos;  ¿y  2.",  por- 
que de  la  misma  manera  que,  según  ¿a  ley 
única  del  Código  de  inof.  dptibus,  la  donación 
puraíe  revoca  cuando  es  inoficiosa  en  fraude 
de  los  acreedores,  así  también  se  revoca  la  dote, 
en  oposición  á los  que  sostienen  que , conforme 
al  derecho  común,  si  el  padre' dotó  á la  hija  en 
fraude  de  ¡os  acreedores,  no  pueden  éstos  revo- 
car la  dote  ó donacion  durantc  el  matrimonio  s^  ! 
el  marido  no  participó  del  fraudé. 

Respecto  a!  tiempo  en  que  debe  apreciarse  el 
valor  de  los  bienes  col  ación  ables,  así  como  si 
(Jeben  ¡acumularse  con  las  mejoras  ó pérdidas 
que  hubieran  tenido,  diremos  que  si  éstos  fue- 
re1) producto  del  tiempo  y no  de  la  industria 
dpjL  hombre.,  tratándose  de  fincas  raíces  no 
ap.fqqia.d.as.  al  tiempo  de  su  entrega  ó con  apré- 
cip.que  no  cause  ¡venta , serán  colacionadas  por 
valor  que.  cntónces  tengan,  pues  si  fueron 
estimadas  surtiendo  efectos  de  venta, . deberán 
colacionarse  por  el  que  tenían  cuando  se  entre- 
garon, no  habiendo  pacto  en  contrario.  Cuando 
los  bienes  raíces  hubieren  recibido  aumento 
pÓr  industria  dei  hombre,  se  colacionará  sólo 
3a  estimación  cuando-  aquéllos  fueron  aprecia- 
dos, y únicamente  los  mismos  bienes  cuando 
no  lo  fueron.  Tratándose  de  bienes  muebles  y 
semovientes,  se  colacionarán  por  el  valor  que 
les  filé  dado  al  tiempo  de  su  entrega,  ó.  por  el  ■ 
quo  en  la  actualidad  tengan  si  no  fueron  esti- 
mados, porque  habiéndose  traspasado  su  domi- 
nio éii  el  primer  oaso,  es  de  cuenta  del  adqui- 
réfite  su  aumento  ó deterioro,  así  como  se  pre- 
sumen del  difunto  en  el  segundo  caso,  y por 
tanto- existentes  en  su  herencia. 

'Cuando  por  culpa  ó dolo  del  que  recibió  los 
bienes  se  destruyeron  éstos  al  colacionarlos, 
deberá  ¡atenderse  al  valor  que  tenían  cuando  se 
entregaron;  pero  si  la  pérdida  fué  por  caso  for-  ■ 
thito,  como  cada  uno  es  sólo  responsable  desús  . 
aotós;  no  deberán  colacionarse.  El  Proyecto  de 
Código,1  déspóes  de  declarar  que  «no  han  de 
traerse  á colación  y partición  las  . mismas  cosas 
dínfádas  Ó dadas  en  dotes,  sino  el  valor  que 
tettiah  al  tiempo  de  la  donación  ó dote,  aunque 
no  6S  hubiere  hecho  entonces  su  justiprecio», 
se-Bepara  de  nuestro  modo  de  pensar,  en  cuanto 
áí  caso  de  destrucción  de  las  cosas,  por  más 
que,  ©orno  dice  el  mismo  Goyena,  es  la  opimori 
«mu»  y tai  vea  lá  mas  conforme  al  derecho 


constituido,  y dispone  que  «el  aumento  ó dete- 
rioro posterior,  y aun  su  pérdida  total,  casual 
ó culpablo,  será  á cargo, del  donatario».  Como 
ya  hemos  dicho,  nos  parece  mas  equitativa  la 
doctrina  contraria. 

Artículo  1163. — No  son  colacionabas  los 
bienes  dei  peculio  castrense,  cuasi- castrense 
y adventicio  del  hijo-,  ni  los  gastos  inverti- 
dos en.su  carrera  y en  armarle  caballero. 

ORÍGENES  . 

Ley  5.a,  tít.  XV,  Partida  6.a 

Ley  3.a,  tít;  IV,  Partida  5.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Ley  1.a,  párr.  15, 
tít.  VI,  lib.  XXXVII,  Digesto. — Ley  última,  ti- 
tulo XX,  líb.  VI,  Código  Romano. 

Lo  mismo  establece  el  art.  862  Opd.  Francia 
en  cuanto  á las  cantidades  empleadas  en  ali- 
mentos y educación,  aprendizaje,  gastos  ordi- 
narios de  equipo  , regalos  de  uso  y los  de  bodas, 
siguiéndole  los  arta.  850  Oód.  Neufchatel.; — 880 
Valais. — lf)47  Friburgo. — 774  Vaud. — 859  Bo> 
livia.— 1009  Italia.  El  art.  2104  Cód.  Portugal, 
sujeta  á colación  todo  gasto  que  el  finado  hu- 
biera hecho  en  favor  de  sus  hijos  con  motivo 
de  dote,  estudios  mayores,  servicio  militar,  etc. 

.» 

JURISPRUDENCIA  ' 

Los  gastos  hechos  con  el  hijo  en  los  estudios 
y compra  dé  libros  no  soncotacionables,  según 
lo  terminantemente  ordenado  en  la  ley  3.a,  tí- 
tulo IV,  Partida  5.a,  y en  la  5.a,  tít.  XV,  Parti- 
da 6.a  iSent,  10  Febrero  1866) . 

La  sentencia  que  falla  en  sentido  contrario, 
infringe  dichas  leyes  (Sentencia  id.  id.  id.). 

. I 

COMENTARIO 

Los  bienes  castrenses  y .cuasi-castrenses,  por 
ser  debidos  al  mérito  de  los  hijos,  los  adventi- 
cios por  análoga  razón  y los  gastos  invertidos 
por  los  padres  en  dar  carrera  y armar  caballero 
al  hijo,  se  hallan  exceptuados  por  la  ley  de  la 
obligación  de  colacionarlos. 

Pero  ¿cuáles  son  las  razones  que  justifican  la 
exención  establecida  á favor  de  los  gastos  de 
carrera  y estudios?  En  primer  lugar,  la  de  que 
éstos  se  consideran  como  alimentos,  y por  tan- 
to, se  deben  por  necesidad;  on  segundo,  que  á 
Ia'muerlo  del  padre  resultan  consumidos  y ya 

"8 
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no  oxiston  para  poder  colacionarse;  y en  terce- 
ro, porque  en  rigor  viene  á ser  como  del  pecu- 
lio cuasi-castrenso  todo  lo  que  se  da  por  razón 
de  estudios. 

Ahora  bien,  dispone  la  ley  5.a,  tít.  XV,  Par- 
tida C.%  que  los  libros  c las  despensas  que  el 
padre  diese  á alguno  de  sus  fijos,  para  apren- 
der alguna  scicneia  en  Escuelas.,  non  gelas 
pueden  contar  los  otros  hermanos  en  su  parte 
en  la  partición , y la  3.*,  tít.  IV,  Partida  5.a,  di- 
ce: Fueras  si  el  pudre  ¡¡cíese  á su  hijo  apren- 
der alguna,  ciencia,  o le  diese  libros  en  que  la 
aprendiere,  la  tal  donadle...  non  seria  tonudo 
de  aducirlo  a part  ición  entre  los  otros  herma- 
nos, ¿podrán,  pues,  aplicarse  estas  dos  disposi- 
ciones á toda  clase  de  libros,  ó sólo  á los  abso- 
lutamente necesarios  para  la  carrera?  Este  mo- 
do de  expresarse  ambas  leyes,  ha  sido  causa  de 
que  los  autores  se  hayan  explicado  con  variedad 
sobre  este  punto , haciendo  distinciones  entre 
libros  de  precisión  absoluta  para  los  estudios,  y 
menos  precisos,  con  otras  varias  que  no  expo- 
nemos por  tener  poca  aplicación  y fundamento, 
limitándonos  á consignar,  siguiendo  á Gómez, 
que  la  donación  por  causa  de  estudio  ha  de  en- 
tenderse favorablemente,  y no  debe  distinguirse 
entre  libros  más  ó ménos  precisos,  á no  haber 
dispuesto  terminantemente  otra  cosa  el  padre  ó 
madre. 

Lo  mismo  decimos  de  los  demas  gastos  in- 
vertidos en  la  carrera  de!  hijo,  sobre  los  cuales 
han  opinado  algunos  autores  que  debían  cola- 
cionarse cuando  fueran  desaprovechados : lo 
preceptuado  por  la  ley  es  que  no  se  colacionen, 
y ya  hemos  dicho  anteriormente  las  razones  de 
esta  exención. 

Ahora  bien,  si  de  un  modo  ú otro  se  demos- 
trase que  el  padre  los  hizo  á costa  de  la  legíti- 
ma del  hijo  , tendría  ésto  que  colacionarlos, 
cuando  menos  en  lo  que  excediera  do  la  parte 
correspondiente  por  alimentos. 

Quedan  por  la  ley  equiparados  á estos  gastos 
los  quo  el  padre  haga  para  armar  al  hijo  caba- 
llero, porque  como  dice  la  ley,  no  so  hacen  por 
pro  de  si  mismos,  mas  aún  por  pro  comunal 
de  la  gente,  e de  la  tierra  en  que  viven ; pero 
no  deben  contarse  entro  ellos , según  Febrero, 
los  invertidos  por  el  padreen  condecorar  al  hijo 
con  el  hábito  de  alguna  de  las  cuatro  órdenes 
militares. 

Artículo  1104. — Tampoco  debe  traerse  á 
colación  lo  que  el  padre  reciba  de  un  extra- 
ño por  razón  de  casamiento  del  hijo,  ni  las 


deudas  contraídas  por  mandado  del  padre 
ó en  su  utilidad,  que  deberán  ser  pagadas 
del  haber  común;  pero  sí  deberán  colaeio^ 
narse  ios  frutos  percibidos  de  la  herencia, 

1 deduciendo  los  gastos. 

ORÍGENES 

Ley  6.*,  tít.  XV,  Partida  6.a 
1 1 
CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  parte  con:  Leyes  20,  párr.  1,*; 
44,  párr.  3.°,  tít.  II,  lib.  X,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Al  mandar  que  se  practique  liquidación  de 
frutos  y obligar  á los  interesados  á traer  á co- 
lación los  percibidos,  no  se  infringe  la  ley  6.*, 
tít.  XV,  Partida  6.*;  antes  al  contrario,  se  cum- 
ple lo  dispuesto  en  ella  sobre  que  el  heredero 
. quo  hubiese  recibido  frutos  debe  traerlos  á par- 
1 ticion  entre  los  demas  coherederos  (Sent.  28 
¡ Mayo  1877). 

COMENTARIO 

Que  lo  entregado  por  un  extraño  al  padre 
: por  razón  del  casamiento  del  hijo  no  debe  eo- 
- lacionarse,  no  admite  duda  alguna,  porque  en 
nada  influye  lo  recibido  de  ese  modo  en  el 
aumento  ó disminución  de  la  legitima  do  los 
demas  hermanos,  y lo  que  decimos  de  esto  es 
aplicable  á las  deudas  que  por  mandado  del 
padre  contrajere  el  hijo,  porque  se  le  haría  do 

■ peor  condición  que  á los  domas  hermanos  obli- 

■ gándole  á colacionarlas,  y deben,  por  tanto, 
ser  pagadas  del  haber  do  la  herencia. 

En  cuanto  á los  frutos,  deben  distinguirse  tres 
clases:  1.a,  los  quo  proceden  de  la  herencia; 
2.a,  los  de  las  cosas  sujetas  á colación,  percibi- 
das antes  de  la  inuert&dol  padre;  y 3.a,  los  que 
hubieren  sido  adquiridos  después. 

Los  primeros  deben  traerse  á colación,  por- 
que forman  parte  del  caudal  partible,  y no  es 
justo  se  enriquezca  un  hijo  con  perjuicio  de 
sus  hermanos. 

Los  segundos  no  son  colacionables,  pues  el 
donatario  los  adquirió  hasta  la  muerte  del  pa- 
dre de  buena  fe,  y por  tanto,  los  hizo  suyos; 
pero  si  éste  durante  su  vida  revocara  el  exceso 
de  la  dote  de  la  hija  haciéndosele  saber,  ó el 
hijo  fuera  interpelado  por  exceder  la  donación 
; quo  le  fué  entregada  de  su  legítima  y mojara? 
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deberán  restituir  los  frutos  de  la  parte  exce- 
dente en  una  y otra  desdo  el  memento  en  que 
tu\o  noticia  de  la  revocación  la  primera  y en 
que  fué  interpelado  el  segundo,  porque  desde 
entonces  se  consideran  como  poseedores  de 
mala  fe. 

Los  terceros  son  colacionares,  porque  desde 
la  muerte  del  padre,  tiempo  en  que  empieza  la 
necesidad  de  la  colación,  aumentan  el  haber; 
pero  debe  distinguirse  entre  la  dote  de  la  hija 


y la  donación  del  hijo.  Resultando  inoficiosa  la 
primera,  solamente  deberán  colacionarse  los 
frutos  de  la  parte  que  excediera  á la  legítima,  y 
en  cuanto  á la  segunda  quedarán  sujetos  á di- 
cha obligación  los  de  la  parte  excedente  á la 
legítima  y mejora  del  hijo,  los  cuales  serán  su- 
yos, así  antes  como  después  de  la  muerte  del 
padre,  si  no  hubiere  dicho  exceso,  porque  en 
este  caso  era  poseedor  legítimo  de  lo  que  el  úl- 
timo pudo  darle  con  arreglo  á la  ley. 


SECCION  SEGUNDA 

DE  LA  PARTICION 


Artículo  1165.— Partición,  es  la  distribu- 
ción del  caudal  líquido  de  un  difunto  en  el 
modo  y forma  que  dejó  éste  ordenado  en  su 
testamento,  si  lo  hubiere  otorgado,  ó en  su 
defecto,  con  arreglo  á lo  que  prescrihen  las 
leyes. 

Pueden  hacerse  la  partición  judicial  y ex  - 
trajudicialmente. 

ORÍGENES 

Leyes  L*  y 2.*,  tít.  XVI,  Partida  6.* 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Leyes  5.*,  tít.  XXXVII,  Ii- 
. bro  III,  Código  Romamo,  y 14,  párr.  2.*,  títu- 
lo III,  lib.  X,  Digesto. 

El  art.  815  del  Cód.  Francés  prescribe  que 
nadie  puede  ser  obligado  á permanecer  en  el 
estado  de  indivisión  de  bienes,  y siempre  pue- 
de pedirse  la  partición  á pesar  de  los  pactos  y 
.prohibiciones  que  hubiere  en  contrario;  y si- 
guen á este  Código  los  arts.  1112  Cód,  Holan- 
da.—'984  Italia.— 1215  Luisiana.— 837,  838  y 
, 839  Bolivia.— 752  Vaud.— 1028,  con  adiciones, 
Fciburgo.— 198,  ley  especial,  Saint-Gall.— 490  , 
Tesino. — 850,  con  adiciones,  Valais.- — 829  Neu!- 
chatel.  El  mismo  principio  contienen  las  le- 
yes inglesas  y las  de  los  Estados- Unidos. 

JURISPRUDENCIA 

-.  iNq  puede  dirigirse  demanda  alguna  contra 
tef  bdvedwpoi  euando  no  resulte  terminada  a 
testamentaria;  la  cual,  en  rigor  de  dereoho,  es 


la  que  puede  ser  demandada  (Sent.  28  Diciem- 
bre 1853). 

Las  diligencias  de  inventario,  cuenta  y par- 
tición de  bienes,  constituyen  el  título  de  perte- 
: nencia  de  los  respectivos  herederos,  y por  lo 
tanto  deben  protocolizarse  (Sent.  29  Setiembre 
¡ 1858  y 4 Julio  1877). 

La  negligencia  y descuido  para  la  formación 
de  inventario,  cuenta  y partición,  legitima  los 
pagos  hechos  del  caudal  hereditario  antes  de 
formalizarla  (Sent.  22  Setiembre  1859). 

Sometido  un  heredero  al  juzgado,  á quien 
pidieron  sus  coherederos  la  prevención  de  la 
testamentaría,  y consintiendo  y aprovechando 
sus  providencias,  no  puede  reclamar  contra  la 
competencia  de  este  juez,  aunque  anteriormen- 
te á la  sumisión  hubiera  incoado  diligencias  de 
prevención  de  la  testamentaría  en  otro  juzgado 
(Sent.  20  de  Mayo  1 SCO) . 

Por  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  han  sido 
modificadas  esencialmente  las  leyes  de  Partida 
relativas  álas  particiones  de  herencia.  [Sent.  15 
Diciembre  1860). 

Toda  partición  en  que  por  error  manifiesto 
y evidente  se  cause  perjuicio  ó agravio,  debe 
subsanarse  y repararse  para  que  cada  interesa- 
do perciba  lo  que  legítimamente  le  correspon- 
da ¡Sent.  12  Junio  1862). 

Es  inoportuna  la  invocación  de  las  leyes  l.“ 
y 3.*  del  tít.  I,  lib.  X de  la  Nov.  Rec.,  relativas 
al  cumplimiento  de  las  obligaciones  y contratos 
en  el  modo  que  se  hiciesen  en  un  pleito  que  ver- 
sa sólo  sobre  la  aprobación  de  la  partición  de 
una  herencia  (Sent.  id.  id.  id.). 

Confesándose  en  una  escritura,  cuya  validez 
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no  es  logal  y oportunamente  impugnada,  habar 
recibido  ¡o  quo  ú uno  corresponde  por  su  he- 
rencia paterna,  con  renuncia  de  todo  derecho 
que  pudiera  corrcsponderle  á la  misma,  y con 
promesa  de  no  pedir  jamas  cosa  de  ella,  queda 
privado  el  otorgante  de  proponer  después  acción 
alguna  en  reclamación  de  alguna  parte  de  di- 
cha herencia  (Sent.  20  Febrero  1861). 

E!  error  material  cometido  por  los  partidores 
en  la  partición,  no  es  bastante  para  alterar  el  de. 
i echo  de  alguno  de  los  que  lo  tuvieran  á la  he- 
rencia (Sent.  27  Junio  1807). 

Interin  no  se  realiza  la  división  y adjudica- 
ción de  una  herencia,  no  se  adquiere  por  los 
partícipes  verdadero  dominio  sobre  los  bienes 
de  la  misma,  y,  por  consiguiente,  no  teniendo 
aquéllos  dicho  derecho,  no  pueden  trasmitirlo 
á un  tercero  (Sent.  9 Enero  I8GG  y 17  Diciem- 
bre 1 873 ) . 

En  las  herencias  indivisas,  la  tenencia  de  un 
coheredero  no  tiene  otro  carácter  que  el  de  una 
posesión  á nombre  de  todos,  sin  que  pueda 
nunca  utilizarse  contra  ellos  (Sent.  18  Noviem- 
bre 1865). 

Cuando  se  manifiesta  claramente  la  aproba- 
ción á las  operaciones  practicadas  para  la  divi- 
sión y adjudicación  de  una  herencia,  quedan 
subsanados  todos  los  defectos  que.  contra  las 
mismas  se  hubieren  alegado,  áun  cuando  pu- 
dieran afectar  á su  validez  (Sent.  6 Mayo 
1865,  2G  Setiembre  18G7  y 10  Febrero  1872). 

El  heredero  que  acepte  á beneficio  de  inven- 
tario una  herencia  cuya  testamentaría  está  con- 
cursada, ínterin  éste  no  termine  y éntre  en  po- 
sesión de  los  bienes  quo  quedasen,  carece  por 
sí  solo  de  aptitud  legal  para  contestar  á cual- 
quier demanda  que  se  presente  contra  la  testa- 
mentaría ¡Sent.  22  Junio  1869). 


Dueños  por  títulos  legítimos  los  compradores  | 
de  los  bienes  vendidos  con  anterioridad  al  jui- 
cio de  abintestato  promovido  por  el  marido  de 
dicha  heredera,  no  pueden  comprenderse  váli- 
damente en  el  inventario  los  expresados  bienes; 
por  lo  quo  al  mandar  la  sentencia  que  se  ex- 
cluyan y se  dejen  á disposición  délos  compra- 
dores, no  se  infringe  la  ley  27,  lít.  II  de  la  Par- 
tida 3.‘,  que  expresa  la  diferencia  entre  el 
dominio  ó propiedad  y la  posesión  ó tenencia, 
ni  la  doctrina  del  Tribunal  Supremo  sobre  que, 
ínterin  no  se  realice  la  división  y adquisición 
de  una  herencia,  no  se  adquiere  verdadero  dd- 
minío  por  los  partícipes  en  ella,  y qué  sin  éx-. 
preso  mandato  del  juez,  no  hay  facultad  en 
ninguno  de  los  interesados  para  disponer  de  los  . 


! bienes  de  la!  to9tamentana,  pdrqüe  son  tnapli- 
¡ cables  á un  pleito  én  que  se  pide  el  cumpli- 
miento de  contratos  celebrados  entre  personas 
hábiles,  sin  que  se  alegue  vicio  alguno  que 
pudiera  invalidarlos  (Sent.  6 Diciembre-1871). 

Si  bien  la  ley  2.“,  tít.  XV,  Partida  6;'1,  auto- 
riza á los  herederos  para  pedir  la  división  de 
los  bienes  ( Cuando  ‘sólo  restan  por  liquidar 
los  gananciales  que  hubieran  podido  correspon- 
der á la  testadora  én  su  matrimonio,  y obste 
para  ello  á sus  herederos  la  renuncia  de  ellos 
que  otorgó  formalmente  su  causante,  míéntras 
no  se  declare  la  nulidad  ó ineficacia  de  dicha 
rbíiuttéiá  por  los  medios  legales,  no  pueden  pe- 
dir útilmente  la  prevención  de  la  testamentaría. 
Por  consiguiente,  la  sentencia  que  en  este  caso 
declara  improcedente,  nulo  y de  ningún  valor 
tal  juicio,  no  infringe  el  art.  G8  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  ni  la  dicha  2.*,  tít.  XV, 
Partida  6. (Sent.  15  Abril  1871). 

La  doctrina  de  que  mientras  no  se  realiza  la 
liquidación  y adjudicación  de  una  herencia  no 
se  adquiere  verdadero  dominio,  no  puede  con- 
siderarse infringida  cuando  es  inaplicable  al 
caso;  y ademas  no  puede  tomarse  en  considera- 
ción si  es  contraproducente  al  ínteres  del  mis- 
mo recurrente  (Sent.  29  Enero  1874).. 

La  sentencia  no  infringe  las  leyés  que  se  ré- 
íleren  á la  forma  de  partir  la  herencia,  si  el  ob- 
jeto del  pleito  no  ha  sido  el  de  un  juicio  de 
partición  de  herencia  , $inó  la  reclamación  por 
un  participe  de  la  porción  que  le  corresponde 
en  lo  que  otro  ha  percibido  en  virtud  del  dere- 
cho que  todos  tenían  (Sent,  8 Noviembre  1877) 

No  puede  ser  apreciado  para  los  efectos  de 
un  recurso  el  fundamento  que  invoca  la  doc- 
trina de  jurisprudencia  referente  á que.  «ínterin 
se  realiza  la  división  y adjudicación  de  bi'enes, 
no  se  adquiere  por  los  participes  verdadero  do- 
minio sobre  ellos,  y á que  la  ocupación  do  bie- 
nes hereditarios  por  un  heredero  no  tiene  otro 
carácter  que  el  de  una  mera  posesión  á nombre 
de  todos,  si  se  invoca  en  el  falso  supuesto  de 
no  haberse  hecho  la  división  y adjudicación  de 
los  bienes  quo  formaban  el  caudal  de  herencia 
de  la  difunta  madre  de  los  litigantes  (Sent.  2 
Junio.  1877). 

■ COMENTARIO 

Todo  lo  que  hemos  dicho,  sería  estéril  sin  las 
particiones,  es  decir,  sin  ese  cúmulo  de  opera- 
ciones necesarias  para  que  cada,  uno  de  Iwlla- 
mados  ai  caudal  hereditario  haga  suyo  k>  cp» 
le  corresponde. 
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De  seguir  poseyendo  todos  en  común  ese  cau- 
dal, del  quo  solamente  disfrutaba  la  persona  que 
murió,  bien  so  comprenden  los  perjuicios  que  se 
originarían;  por  un  lado  se  suscitaría  en  cada  uno 
ol  deseo  de  poseer  sólo  los  bienes;  por  otro  lado 
ge  resentiría  su  producción  siendo  muchos  sus 
dueños;  habría  grandes  dificultades  para  la 
trasmisión,  y si  á esto  se  agrega  el  semillero  do 
pleitos  y cuestiones  que  siempre  existiría  entre 
las  llamadas  á disfrutar  la  herencia,  se  com- 
prenderá por  qué  la  Partida  como  el  Derecho 
Romano,  y como  casi  todos  los  Códigos,  reco- 
nociendo los  inconvenientes  de  La  indecisión, 
han  adoptado  los  medios  necesarios  para  que 
cada  uno  llevo  lo  suyo:  hé  aquí  la  razón  do  las 
particiones. 

Dicese  en  el  articulo  que  deberían  hacerse  en 
el  modo  y forma  que  dejó  ordenado  el  testador 
en  su  testamento,  si  lo  hubiera  otorgado,  ó en 
su  defecto  con  arreglo  á lo  que  prescriben  las 
leyes,  y de  aquí  nace  la  división  consignada  en 
las  mismas'  de  partición  judicial  y extrajudicial , 
según  intervengan  ó no  en  ella  la  autoridad  ju* 
dicial;  y una  vez  dicho  esto,  advertiremos  que, 
si  bien  en  los  tres  artículos  sucesivos  daremos 
una  ligerísinia  idea  de  los  juicios  de  abintesla- 
to  y testamentaría  para  completar  más  la  mate- 
ria, fuera  de  esto  nos  circunscribiremos  á tra- 
tar solamente  de  la  partición  según  se  halla 
comprendida  en  los  Códigos  civiles,  objeto  más 
de  nuestra  competencia. 

Artículo  Hfií5, — Lo  partición  judicial  ó 
juicio  de  testamentaría,  puede  ser  volunta- 
rio ó necesario. 

voluntario,  cuando  lo  promueve  parte 
legítima  ó lo  son  para  promoverlo: 

Primero.  Los  herederos  ó cualquiera  de 
ellos. 

. Segundo.  El  cónyuge  quo  sobreviva. 

, Tercero.  Los  legatarios  de  parte  alícuota 
del. caudal,  y cualquiera  de  ellos. 

t.u  . oniouNEs 

Arta.  404,  405  y 406  Ley  Enjuic.  civ. 

JUniSPIUIDENCIA 

Sent.  4 Noviembre  y 6 Junio  1867. 

$ontt  15  Junio  1875. 

Sent,  3 Novlembre-1876. 
íV8*nt.  4 Octubre  1876. 

■’  8wit,  2Ü  Setiembre  1877. 


Todo  aquello  quo  es  mero  incidente  de  una 
¡ testamentaría  debe  sustanciarse  en  el  juzgado 
j que  conoce  do  la  misma  (¡áents.  3 Abril  1857, 
j 22  Junio  1858,  Agosto  1871?  y 17  Junio  1871). 

El  juez  del  domicilio  del  difunto  es  el  com- 
| pétente  para  conocer  del  juicio  de  testamenta- 
: ría,  sin  perjuicio  de  la  sumisión  de  los  intere- 
sados á otro  juez  ordinario  (Sen  te.  18  Noviem- 
■ bre  1858,  20  Setiembre  1860,  0 Noviembre  1860, 
11  Abril  1850,  7 Setiembre  1863,  2 Agosto  1866, 

! 10  Mayo  1867,  24  Enero  y 6 Junio  1868,  4 Octu- 
bre 1860,  21  Agosto  1873  y 17  Junio  18741, 

El  domicilio  del  difunto  , y no  el  de  los  here- 
deros , produce  fuero  competente  para  conocer 
do!  juicio  de  testamentaría  (Sent.  23  Noviembre 
18581. 

! La  sumisión  de  los  interesados  en  el  juicio  do 
testamentaría  á otro  juez  que  no  sea  el  del  rio- 
í micilio  del  difunto  , produce  jurisdicción  com- 
petente en  favor  de  aquel  para  conocer  de  los 
; incidentes  que  se  promuevan  (Sent.  id.  id.  id.]. 

Cuando  por  fallecimiento  de  uno  de  los  cónyu- 
ges no  se  promueve  la  testamentaría  , y siguen 
los  bienes  pro-indiviso,  y se  previene  el  juicio 
. después  de  la  muerte  de?  cónyuge  sobrevivien- 
te , debe  conocer  de  las  dos  testamentarías  el 
juez  del  domicilio  del  rué  últimamente  ha  falle- 
cido , porque  la  división  y adjudicación  de  los 
bienes  en  este  caso,  es  una  operación  complexa 
que  no  sería  fácil  practicar  dividiendo  la 
continencia  de  ambas  testamentarías  iSent.  23 
Noviembre  18601. 

Terminado  legalmcntc  un  expediente  de  tes- 
tamentaría en  un  juzgado  militar  , no  debe  el 
de  primera  instancia  abrir  uno  nuevo  sobre  el 
mismo  iSent.  l.°  Febrero  18611. 

No  puede  corresponder  al  juicio  voluntario 
de  testamentaría,  aquel  en  que  hay  interesados 
menores  (Sent.  13  Marzo  186 1). 

Muriendo  ci  presunto  heredero  antes  que  el 
testador,  ó no  aceptando  la  herencia,  aunque  la 
designación  de  heredero  haya  de  verificarse 
según  las  leyes  que  arreglan  las  sucesiones  in- 
testadas, el  juicio  que  debe  incoarse,  existiendo 
testamento,  no  puede  ser  el  de  abintestato,  sinó 
el  de  testamentaria  (Sent.  8 Junio  186J). 

En  el  caso  de  ejercitarse  ¡a  acción  de  división 
de  herencia  únicamente  contra  el  coheredero 
quo  se  apoderó  de  los  bienes  hereditarios,  no  os 
esencial  para  la  validez  de  la  sustanciacion  del 
juicio,  el  emplazamiento  do  los  demas  intere- 
sados en  la  misma  h erencia,  contra  quienes  no 
se  dirigió  la  demanda,  toda  voz  que  de  semejan  . 
te  omisión  no  puedo  resultar  ó éstos  indo- 
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fcnsion  ni  perjuicio  (Scnt.  9 Noviembre  1861). 

Siendo  el  cónyuge  superviviente  y el  lega- 
tario de  parto  alícuota  partes  legitimas  para 
promover  el  juicio  voluntario  de  testamentaria, 
lo  son  también  para  deducir  las  solicitudes  con- 
cernientes á la  intervención  y -administración 
del  caudal  (Scnt.  5 Noviembre  1862). 

Aceptada  sin  el  beneficio  de  inventario  la  he- 
rencia de  una  persona,  no  es  posible  después 
promover  juicio  de  testamentaría  sobro  la  mis- 
ma herencia  (Scnt.  1 ."  Marzo  1862). 

Una  testamentaría  deja  de  existir  para  el 
pago  de  las  deudas,  desde  el  momento  en  que 
los  bienes  que  la  constituyen  entran  en  poder 
de  los  herederos,  en  virtud  de  la  división  y ad- 
judicación pratícadas  sin  haberse  hecho  baja 
por  aquéllas  (Sent.  2o  Enero  1862). 

En  este  caso,  la  obligación  de  solventar  las 
deudas  se  convierte  de  colectiva  en  individual, 
como  si  se  hubiera  pactado  expresamente,  sin 
que  los  actos  del  contador-partidor,  ni  de  los 
interesados  en  la  herencia,  puedan  afectará  los 
derechos  de  terceras  personas  contra  ella  (Sen- 
tencia id.  id.  id.). 

No  son  acumulables  al  juicio  universal  de 
testamentaría  concursada,  los  pleitos  anteriores 
(jue  haya  tenido  el  concursado  y que  se  hayan 
terminado  por  sentencia  ejecutoria  (Scnt.  20 
Octubre  18621. 

Es  cuestión  resucita  y decidida  vapor  el  Tri- 
bunal Supremo,  en  conformidad  con  lo  que 
disponen  los  arts.  406  y 602  de  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  «que  el  cónyuge  sobreviviente 
y el  legatario  de  parte  alícuota  pueden  promo- 
ver la  testamentaría,  gestionar  en  ella,  y pedir 
cuanto  crean  conducente  para  la  mejor  admi- 
nistración de  ios  bienes,  como  cualquiera  de 
ios  herederos^  (geni.  27  Junio  1863). 

El  juicio  voluntario  de • testamentaría  debe 
fundarse  en  la  presentación  del  testamento  dej 
iinado,  según  se  dispone  en  el  art.  414  déla  ley 
de  Enjuiciamiento  civil  (Sent.  8 Abril  1865). 

La  providencia  denegatoria  de  la  predencion 
del  juicio  voluntario  de  testamentaria,  pero  con 
reserva  á los  interesados  de  los  derechos  que 
puedan  asistirles  para  que  los  ejerciten  dónde  y 
como  corresponda,  no  es  definitiva,  y por  tanto, 
no  es  susceptible  del  recurso  de  casación  (Sen- 
tencia 10  Junio  1805  y 19  Octubre  1861). 

En  el  lugar  donde  se  realice  una  testamenta- 
ria es  donde  deben  ejecutarse  las  obligaciones 
que  sobre  la  misma  radiquen  (Sent.  16  Enero 
4806). 

1 Sólo  son  parte  legítima  para  promóver  un 


I juicio  voluntario  de  testamentaría,  entre  loe  de- 
mas que  expresa  el  art.  400  de  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  los  herederos,  pero  no  el  que 
se  crea  con  derecho  á serlo  (Sent.  20  Enero 
1866). 

Guando  una  persona  fallece  en  reino  extran- 
jero y no  hay  dato  alguno  que  acredite  que  se 
domiciliase  en  el  mismo,  ni  menos  que  fijare 
■ en  él  su  residencia  con  intención  de  perder  ó 
abandonar  su  domicilio  en  España,  debe  pre- 
sumirse que.su  domicilio  legal  continuó  en  el 
lugar  en  que  quedó  establecida  su  familia,  pues 
sin  una  prueba  en  contrario  no  puede  atribuir- 
se á la  ausencia  del  jefe  de  la  misma  otro  ca- 
rácter que  el  de  accidental  ó interino  (Sent.  2 
Agosto  1866). 

El  juicio  de  testamentaría,  como  universal, 
atrae  á sí  todas  las  reclamaciones  que  contra  loa 
bienes  pertenecientes  á la  misma  se  dirigían 
S y por  tanto,  la  decisión  de  todas  ellas  compete 
al  juez  ante  quien  dicho  juicio  se  halla  legítima- 
¡ mente  radicado  (Sents,  17  Diciembre  1866,  1.a 
Febrero  y 18  Octubre  1864). 

Excepcionada  la  incapacidad  del  instituido 
por  heredero,  no  puede  ultimarse  el  juicio  vo- 
luntario de  testamentaria,  mientras  que  por 
sentencia  ejecutoria  no  se  decida  la  capacidad 
ó incapacidad  de  dicho  instituido  (Sent.  27  Ju- 
nio 1867).  ■ 

Sin  expreso  mandato  del  juez  que  conoce  de 
una  testamentaría,  no  hay  facultad  en  nadie,  ni 
áun  en  la  viuda  del  causante  de  la  testamenta- 
ría, para  disponer  válidamente  de  cuanto  puede 
afectar  á los  bienes  en  ella  comprendidos  (Sen- 
tencia 6 Febrero  1869). 

Según  el  art.  406  de  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil,  es  parte  legitima  para  promover  el  jui- 
cio voluntario  do  testamentaría  el  cónyuge  que 
sobreviva  (Sent.  27  Febrero  1869). 

Promovido  el  juicio  de  testamentaría  por 
parte  legítima,  el  juez  debe  mandar  citar  á to- 
dos los  interesados  con  arreglo  á los  arts.  4 14 
y 415  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  (Sent.  27 
Febrero  1869). 

Las  operaciones  de  liquidación,  cuenta  y par- 
tición, se  tienen  por  aprobadas  y subsistentes, 
cuando  sin  decir  nada  en  contra  de  ellas,  se  de- 
jan trascurrir  quince  días,  según  lo  dispone  el 
art.  484  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  (Sen- 
tencia 27  Abril  1870). 

Aun  cuando  el  testador  determinase  que  si 
alguno  de  sus  herederos  no  prestase  entera  con- 
formidad á lo  consignado  en  su  disposición  tes- 
tamentaria, en  el  hecho  de  llevar  bu  opoflicion 
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á los  Tribunales  do  justicia,  se  ie  tendría  pof 
excluido  de  su  parte  de  herencia;’' esta  prohibi- 
ción no  impide  que  dichos  herederos  puedan 
poner  durante  los  quince  días  que  establece  el 
art.  483  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  al- 
gunos reparos  relativos  á particulares  distintos 
de  aquellos  á que  se  refería  dicha  prohibición 
(Sent.  25  Enero  1871). 

Para  que  se  tenga  por  promovido  el  juicio 
voluntario  de  testamentaría  y el  necesario , no 
basta  que  le  haya  promovido  una  parte  legíti- 
ma, como  lo  son  los  herederos  ó cualquiera  de 
ellos  , y que  haya  cumplido  con  los  requisitos 
que  prescriben  los  arts.  414  y 415  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  sino  que  es  necesario  ade- 
mas que  se  solicite  en  tiempo  y circunstancias 
oportunas,  que  presupone  la  misma  ley  en  otros 
artículos,  y especialmente  en  el  412  y 413  (Sen- 
tencia 20  Febrero  1874). 

Las  disposiciones  de  uno  y otro  denotan  bien 
ostensiblemente  , que  todas  las  diligencias  de 
naturaleza  perentoria  en  los  mismos  expresa- 
das, deben  practicarse  al  tiempo  del  falleci- 
miento y durante  las  circunstancias  en  que 
puedan  tener  objeto  y llenar  el  fin  de  la  ley 
(Sent.  id.  id,  id.]. 

Nada  de  esto  puede  conseguirse  después  de 
haber  trascurrido  desde  la  defunción  , treinta 
y seis  y más  años,  y de  haber  estado  disponien- 
do de  la  herencia  en  vida  y por  testamento  un 
heredero  en  concepto  de  único  y universal,  y 
cuando  sólo  existen  herederos  de  los  herederos; 
y por  lo  tanto  , es  claro  que  al  desestimarse  la 
prevención  del  juicio,  en  semejante  caso  no  se 
contrarían  los  arts.  405,  414  y 415  de  dicha  ley 
(Sent.  id.  id.  id.). 

Interin  se  halla  pendiente  un  juicio  universal 
de  testamentaría,  no  puede  saberse  qué  legíti- 
ma corresponde  á los  hijos  (Sent.  28  Mayo  1875). 

No  puedo  tener  carácter  de  pleito  sobre  par- 
tición , el  expediente  en  que  se  ha  practicado 
por  la  voluntad  de  las  partes,  sobre  cuyo  extre- 
mo hubiera  procedido  en  su  caso  y tiempo  la 
reclamación  correspondiente;  pero  no  el  recur- 
so de  casación  por  infracción  de  ley  contra  la 
Bontencia  quc^Iecidc  sobredichos  agravios,  y 
por  lo  mismo,  son  inaplicables  y no  pueden  ser 
infringidos  los  arts.  404  y 407  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil  (Sent.  19  Febrero  1877). 

COMENTARIO 

Lo  oonsignado  en  este  articulo,  materia  com- 
prendida en  la  ley  de  Enjuiciamiento,  tieno  por 
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objeto,  como  vemos,  señalar  cuándo  puede  pro- 
moverse el  juicio  voluntario  de  testamentaria, 
á fin  de  distribuir  entre  los  herederos,  acreedo- 
res y legatarios  los  bienes  que  por  voluntad 
del  finado,  por  su  obligación  ó por  disposición 
de  la  ley,  les  correspondan  respectivamente. 

La  Ley  de  Enjuiciamiento  civil  es  la  que  po- 
niendo fin  á las  dudas  y dificultados  con  que 
esta  materia  tropezaba  en  la  práctica  admitida 
por  falta  de  prescripciones  legales,  ha  venido  á 
establecer  reglas  fijas  á las  cuales  debe  sujetar- 
se la  tramitación  de  aquellos  juicios  , derogan- 
do en  su  mayor  parte  lo  dispuesto  por  las  Par- 
tidas. Veamos  muy  á la  ligera,  según  hemos 
dejado  dicho  en  el  comentario  anterior,  lo  que, 
sobre  este  particular  se  halla  establecido. 

Después  de  promoverse  el  juicio  voluntario 
de  testamentaría  por  alguno  de  los  que  según 
la  ley  son  parte  legítima  para  ello,  presentando 
previamente  la  partida  de  defunción  de  la  por- 
sona  de  cuya  sucesión  se  trate,  ú otro  documen- 
to que  la  acredite  y el  testamento  del  difunto, 
el  Juez,  dando  por  prevenido  el  juicio,  citará  en 
forma  á los  interesados  ó sus  representantes, 
caso  de  ser  menores , pues  de  no  tener  tutor  ó 
curador,  hará  que  los  nombren  con  arreglo  á 
derecho;  y mientras  los  herederos  estén  ausen- 
tes, serán  representados  por  el  promotor  fiscal 
del  juzgado. 

Practicadas  las  primeras  diligencias,  así  como 
la  intervención  del  caudal  cuando  se  hubiere 
solicitado,  el  juez  convocará  á junta  á los  here- 
deros para  que  se  pongan  de  acuerdo  sobre  la 
administración  de  aquel  caudal,  su  custodia  y 
conservación,  que  de  no  convenirse  se  liará 
conforme  á las  circunstancias  ó con  sujeción  á 
las  reglas  prescritas  en  el  art.  424  de  la  ley,  y 
en  adelante  el  juicio  se  dividirá  en  tres  perío- 
dos; l.°,  de  inventario;  2.°,  de  avalúo;  y 3.°,  de 
división,  de  los  cuales  los  dos  primeros  podrán 
practicarse  simultáneamente  cuando  los  intere- 
sados lo  acordasen,  ó cuando  sólo  alguno  lo  pi- 
diere y el  juez  lo  estimare  conveniente,  dadas 
las  circunstancias  del  caudal. 

Hecho  el  inventario  del  modo  que  previene 
la  ley,  ya  indicado  al  tratar  del  beneficio  que 
lleva  su  nombre,  y formado  otro  especial  en 
concurrencia  do  los  interesados,  do  las  escritu- 
ras y papeles  importantes,  el  juez  lo  aprobará 
si  los  interesados  estuvieron  conformes,  y si  no 
mandará  ponerlo  de  manifiesto  en  la  escribanía 
del  juzgado  por  término  de  ocho  días,  pasados 
los  cuales  sin  haberse  prosentado  redamación 
alguna  sobro  él,  sorá  aprobado.  Las  reclama- 
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ciones  que  so  hicieren,  se  sustanciarán  por  la 
vía  ordinaria  y en  piezas  separadas. 

El  avalúo  deberá  ser  hecho  por  peritos  nom- 
lirados  do  común  acuerdo.  De  ms  convenirse 
tendrán  derecho  á nombrarlos:  l.°,  el  cónyuge 
sobreviviente;  2.*,  los  herederos  que  sólo  nom- 
brarán uno  por  parte  de  todos  ellos;  y 3.*,*  el  le- 
gatario ó legatarios  de  parto  alícuota  del  mis- 
mo modo.  No  poniéndose  de  acuerdo  ios  inte- 
resados en  estos  nombramientos,  so  designará 
por  suerte  mediante  la  insaculación  que  el  juez 
haga  de  los  propuestos  por  las  partes,  y única' 
mente  podrá  ser  recusado  el  perito  tercero. 

Unido  el  avalúo  á los  autos,  se  pondrán  de 
manifiesto  en  la  escribanía  durante  ocho  días, 
pasados  los  cuales  sin  reclamación,  serán  apro- 
bados por  el  juez,  si  no  hubiere  pleitos  pendien- 
tes sobre  ol  inventario,  pues  de  haberlos,  debe- 
rá esperarse  á que  se  terminen,  á no  ser  que 
los  interesados  acordaran  pasar  á liquidar  y di- 
vidir los  bienes,  ó que  sólo  uno  lo  pidiere,  en 
cuyo  caso  quedarán  á cubierto  los  derechos  de 
los  que  se  opusieran  bajo  la  responsabilidad 
del  juez. 

Puede  hacerse  oposición  á los  avalúos:  l.°, 
por  error  en  la  cosa,  ó en  sus  condiciones  y cir- 
cunstancias esenciales;  y 2.°,  por  cohecho  á los 
peritos  ó inteligencia  fraudulenta  entre  ellos  ó 
los  interesados  para  aumentar  ó disminuir  el 
valor  de  los  bienes.  En  el  primer  caso  se  con-*’ 
signará  en  un  acta  el  resultado  de  la  discusión 
sobre  el  asunto  promovido  en  junta,  á que  de- 
berán ser  convocados  por  el  juez  los  interesa- 
dos y peritos,  y en  el  segundo  caso  so  sustan- 
ciará la  cuestión  con  arreglo  á la  forma  del  jui- 
cio ordinario,  y habrá  lugar  en  su  caso,  á pro- 
ceder criminalmente  contra  los  culpables. 

La  división  se  hará  por  el  contador  nombra- 
do de  común  acuerdo  en  junta.  En  los  demas 
casos  habrá  dos  contadores,  que  procederán 
unidoB  en  estas  operaciones , y si  no  hubiera 
avenencia  en  la  designación  de  personas,  se 
hará  en  la  forma  marcada  para  la  elección  de 
peritos,  así  como  igualmente  regirá  lo  dicho 
entónces  para  la  recusación  y reemplazo  de  los 
contadores. 

Aceptado  su  cargo,  puestos  á su  disposición 
los  autos  y por  inventario  los  papeles  y docu- 
mentos de  la  herencia,  para  resolver  las  dudas 
que  tengan  podrán  hacerlo  en  una  junta  con  el 
Juez  ó interesados,  y ántes  de  proceder  á las 
adjudicaciones  deberán  promover  otra  junta 
para  acordar  lo  que  crean  oportuno  respecto  á 
ellas.  En  ambas  juntas  so  estará  á lo  que  se 


conviniere,  y de  no  haber  convenio  procederán 
los  contadores  pomo  estimen  justo.  . 

La  liquidación  y división  por  ellos  presenta- 
das en  , papel  común  y con  sus  firmas,  «e  pon- 
drán de  manifiesto  durante  ocho  días,  pasadas 
los  cuales  sin  oposición  dé  los  interesados,  so 
aprobarán  por  el  juez,  mandando  protocolizar- 
las con  reintegro  del  papel  sellado  correspon- 
diente. . 

■ Las  oposiciones  se  discutirán  en  junta,  eje- 
cutando lo  que  se  acuerde,  y de  no  haber 
acuerdo,  los  contadores  informarán  por  escritp, 
lo  que  estimen  sobre  las  reclamaciones,  las 
cuales  se  considerarán  como  la  demanda  del 
juicio  ordinario  en  que  deberán  sustanciarse. 

Por  último,  aprobadas  las  particiones,  se  en- 
tregará á cada  heredero  lo  suyo,  con  los  títulos 
de  propiedad  y testimonio  de  su  haber  y adju- 
dicación, poniéndose  en  aquellos  por  el  escri- 
bano, nota  expresiva  de  ésta. 

En  cualquier  período  del. juicio  voluntario  de 
testamentaría,  podrán . separarse  de  su  segui- 
miento los  interesados,  y adoptar  los  acuerdos 
que  estimen  convenientes.  Los  incidentes  que 
durante  aquél  se  promuevan,  se  sustanciarán 
en  juicio  ordinario.  ■ 

Las  reglas  distintas  que  los  testadores  hayan 
establecido  para  la  partición  de  sus  bienes,  se- 
rán respetadas  por  ios  herederos  voluntario^ 
instituidos;  pero  siempre  en  todos  estos  juicios 
será  juez  competente  para  conocer  de  ellos  cL 
del  domicilio  del  difunto,  si  bien  esto  no  impi- 
de el  que  los  interesados  se  sometan  expresa  ó 
tácitamente  á otro  juez  ordinario. 

Artículo  1167.— Es  necesario  el  juicio  de 
testamentaría: 

Primero.  Guando  los  herederos  están 
ausentes  y no  hay  quien  los  represente  le- 
gítimamente. 

Segundo.  Cuando  los  herederos  son  me- 
nores ó están  incapacitados,  bien  se  hallen 
ausentes  ó presentes,  si  el  tostador  no  hu- 
biere dispuesto  lo  contrario. 

Tercero.  Cuando  uno  ó varios  acreedo- 
res lo  solicitaren. 

ORÍGENES 

Art.  407  Ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  30  Junio  1862. 
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£>ant.  8 Mayo  1865. 

Sent.  10  Noviembre  j866. 

£ant.  9 Julio  1874. 

Guando  en  los  autos  'de  testamentaría  nos 
sido  Pitados  los  cucreedores  legítimos  á usar  de 
eq  derecho,  las  diligencias  practicada^  no  pue- 
den causar  efecto  legal  en  perjuicio,  de  éstps 
(Sent.  10  Junio  1859). 

Al  juicio  necesario  de  testamentaria,  como 
universal,  deben  acumularse  todos  sus  inci- 
dentes (Sent.  20  Marzo  1861). 

Resuelta  en  un  sentido  o en  otro  la  cuestión 
de  pí  un  juicio  de  testamentaría  ha  de  ser  ne-, 
cesafio  ó voluntario,  no  es  posible  promoverla 
de  nuevo,  ni  convertir  en  necesario  el  juicio 
que  se  ha  declarado  debe  ser  volitada  (Sen- 
tencia 15  Abril  1862). 

Como  la  ley  ha  establecido  entre  una  y otra 
dase  de  juicio  diferencias  esenciales  que  afec- 
tan á los  derechos  de  los  interesados,  la  reso- 
lución en  uno  ú otro  sentido  debe  ser  irrepara- 
ble en  sus  efectos  [Sent.  id.  id.  id.). 

En  los  juicios  de  testamentaria  en  que  hay 
herederos  ausentes  ó de  ignorado  paradero, 
tiepe  que  Citarse  al  promotor  fiscal  para  que 


de  testamentaría  para  cobrar  sus  créditos.  ^Sen- 
tencia 11  Abril  1876)’ 

Otorgada  la  escritura  publica  de  partición  de 
los  bienes  de  una  testamentaría  no  hay  térmi- 
nos hábiles  para  continuar  el  juicio  ni  bajo,  el 
aspectp  de  voluntario  ni  el  de  necesario;  y por 
tanto,  la  sentencia  que  sobresea  no  infringe  los 
arts.  493,  498  y 40.7  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil  (Seúl.  19  Mayo  1876). 

Según  la  modificación  tercera  del  arl.  499  de 
la  citada  ley,  en  el  juicio  necesario  de  testa- 
mentaría «los  acreedores  pueden  ser  parte  en 
los  pleitos  que  se  susciíon  sobre  inclusión  ó ex- 
clusión de  bienes»  (Sent.  17  Octubre  1877). 

COMENTARIO 

Estudiada  ya  la  tramitación  del  juicio  volun- 
1 tario.  de  testamentaría,  famos  á exponer  con  la 
í misma  brevedad  la  del  necesario. 

: Sólo  tiene  lugar  ésta  en  los  casos  marcados  en 

1 el  artículo  objeto  de  este  comentario,  y seacomo- 
i cía  después  de  practicar  las  diligencias  necesa- 
i rias  para  la  seguridad  de  bienes,  libros  y pape- 
les, á los  trámites  marcados  para  el  juicio  vo- 
' Iuntario,  con  las  modificaciones  siguientes. 


los  represente  ¡Sent.  29  Abril  1865). 

El  art.  425  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
que  se  refiere  á la  tramitación  del  juicio  nece- 
sario ó voluntario  de  testamentaría  en  cierto 
períodq,  no  tiene  aplicación  en  un  litigio  en 
que  sólo  se  discute  y falla  sobre  que  un  tutor 
entregue  á los  herederos  de  su  pupilo  los  bie- 
nes que  á éste  correspondían  y presente  las  ■ 
cuentas  de  su  administración,  y por  vía  de  re- 
convención, que  vistas  y examinadas  las  cuen-  ' 
tas  presentadas  por  dicho  tutor,  se  condene  á ^ 
IqS  herederos  al  abono  de  la  cantidad  qup  á fa- 
vor de  aquél  resulte  (Sent.  12  Enero  1867).  • j 

Los  acreedores  á una  testamentaria  no  pue- 
den aLegar  más  derechos  que  los  que  ésta  tú- 
vose ÍEenf.  17  Marzo  1873). 

Estableciéndose  por  ol  art.  409  de  la  misma 
ley  que  caducará  el  derecho  de  los  acreedores 
¿ promover  el  juicio  de  testamentaría  si  por  los 
herederos  se  les  diere  lianza  bastante  á respon- 
der de  sus  créditos  independientemente  de  los 
bienes  dpi  finado,  y habiendo  llenado  el  de-  | 
teftjidante  eetp  pequísíto  ¿un  con  exceso  al  eré-  ^ 
difi?  .peclamadP)  la  sentencia  que  declara  con-  , 
plVAFte  las  nctdacionps  promovidas  con  el  indi-  ■ 
cedo  objete,  no  infringe  el  citado  artículo  ¿Sen- 
teñóla  7 Mayo  }874)  • . 

m 4Q7  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  ejvtf,  | 
PC  pbjiga  á los  acreedores  á promover  el  juícup 


1/,  que  los  inventarios  se  formen  siempre  judi- 
cialmente; 2.“,  que  se  cite  ademas  para  ellos  el 
acreedor  ó acreedores  que  lo  hubieran  promo- 
vido; 3.a,  que  los  bienes  siempre  se  constituyan 
en  depósito;  4.a,  que  el  administrador  dé  en 
todo  caso  fianza,  sin  dispensa  de  ninguna  clase; 
y 5.a,  que  no  Se  entregue  nada  del  caudal  sin 
satisfacer  antes  los  créditos  á los  acreedores 
quo  hubieren  promovido  el  juicio. 

Para  la  administración  de  las  testamentarias 
se  formará  una  pieza  separada,  en  la  que  se 
actuará  cuanto  tenga  relación  con  ella. 

El  administrador  deberá  prestar  fianza  y co- 
nocer á los  interesados;  al  fin  de  cada  mes  ren- 
dirá cuentas  de  su  administración,  quo  estarán 
de  manifiesto  en  la  escribanía  á disposición  de 
los  interesados;  deberá  hacer  pon  publicidad 
todo  lo  relativo  á enajenaciones,  subastas,  ar- 
riendos, correspondencia,  etc.,  y en  las  subas- 
tas no  se  admitirá  postura  inferior  al  tipo  seña- 
lado al  anunciarlas,  procediéndose  á nueva  su- 
basta si  no  fueran  admisibles  las  presentadas, 
con  rebaja  del  tipo  marcado  en  la  primera,  y sí 
áun  de  este  modo  no  se  obtuviese  resultado,  el 
juez,  oyendo  alas  partes,  determinará, según  las 
circunstancias,  lo  que  estimo  conveniente. 

Durante  el  juicio  no  se  podrán  vender  ios 
bienes  inventariados,  excepto  los  que  puedan 
deteriorarse  , los  de  difícil  conservación  , los 
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frutos  cuya  venta  sea  ventajosa  , y loa  necesa-  ¡ 
ríos  para  cubrir  las  atenciones  de  la  testamen- 
taría, de  todos  los  cuales  bienes  decretará  el 
juez  la  venta  en  pública  subasta,  previo  avalúo 
do  peritos,  oyendo  á los  interesados  y mandan- 
do depositar  su  producto  en  donde  'se  hallen 
los  fondos  de  la  testamentaría.  Los  efectos  pú- 
blicos so  enajenarán  por  agente  de  Bolsa  que 
nombrará  el  juzgado. 

El  juez  abrirá  la  correspondencia  dirigida  al 
difunto,  en  presencia  del  escribano,  de  los  he- 
rederos y del  administrador,  el  cual  recibirá  la 
que  se  relacione  con  el  caudal,  dejando  testi- 
monio de  ella  en  los  autos. 

El  administrador  percibirá  por  su  trabajo,  el 
dos  por  ciento  del  producto  líquido  de  la  ven- 
ta de  frutos;  el  uno  por  ciento  de  la  de  bienes 
raíces;  el  medio  por  ciento  de  la  de  efectos  pú- 
blicos y cobranza  de  valores,  y el  cinco  por 
ciento  de  los  demas  ingresos. 

Por  último,  aprobadas  sus  cuentas  se  le  fa- 
cilitará el  documento  oportuno  para  hacerlo 
constar,  entregará  á los  herederos  lo  que  les 
corresponde  de  lo  que  obre  en  su  poder,  y se 
cancelará  la  fianza  que  por  el  cargo  de  admi- 
nistrador hubiere  prestado. 

Artículo  1168. — Cuando  una  persona  mu- 
riere sin  que  conste  que  haya  otorgado  dis- 
posición testamentaria  y sin  dejar  descen- 
dientes, ascendientes  ó colaterales  dentro  del  ■ 
cuarto  grado,  procederá  el  juicio  de  abin- 
testato  en  la  forma  y con  sujeción  á ias  re-  : 
glas  que  previene  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil. 

ORÍGENES 

Art.  351  Ley  Enjuiciamiento  civil. 

JURISPRUDENCIA 

Sent.  26  Octubre  1859. 

Sent.  8 Abril  1865. 

Sent,  27  Octubre  1865. 

i 

Los  juicios  de  abintestato,  aunque  las  heren-  ; 
cias  provengan  de  militares,  corresponden  á la 
jurisdicción  ordinaria  (Sents.  15  Febrero  1859, 
23  Febrero  1860,  30  Enero  y 12  Junio  1861,  7 ■ 
Agosto  y 5 Diciombre  1862). 

El  juez  competente  para  conocer  de  un  abin- 
testato, es  el  del  domicilio  del  difunto,  aunque 
haya  fallecido  por  una  circunstancia  cualquie- 
ra en  otro  pueblo  (Sents.  30  Junio  1859,  12 
Junio  1861  y 29  Setiembre  1864). 

Aun  en  la  hipótesis  de  que  el  confesor  care- 


ciese de  la  capacidad  para  ser  nombrado  alba- 
cea,  esto  no  puede  bastar  para  declarar  que  el 
que  lo  nombró  falleció  intestado  jSent.  18  Ju- 
nio 1864).  i 

La  ley  de  fehjuicíamiéntó  civil'  consigna  di-' 
ferenté  tramitación  para  los  juicios  de  abintes- 
tato y para  los  do  testamentaría  (Sent.  l.°  Oc- 
tubre 1877). 

COMENTARIO 

Hemos  visto  cómo  y cuándo  deben  promo- 
verse los  juicios  voluntario  y necesario  de  tes- 
taméntaría;  veamos  los  procedimientos  estable- 
cidos, para  el  caso  del  fallecimiento  abintesta- 
to, y con  esto  daremos  fin  á todo  lo  que  se  refio- 
re  á procedimientos.  . - 

Unicamente  en  los  casos  apuntados  tendrá 
lugar  dicho  juicio,  y si  los  parientes  á que  nos 
hemos  referido  estuvieren  ausentes,  el  juez  se 
limitará  á adoptar  las  medidas  más  indispensa- 
bles para  el  aviso  de  los  mismos,  enterramien- 
to del  difunto  y seguridad  de  bienes,  cesando 
su  intervención  cuando  aquéllos  se  presenten, 
y cuando  estén  provistos  de  tutor  ó curador  los 
que  lo  necesitaren,  á no  ser  que  alguno  de  loe 
primeros  lo  solicitare. 

Teniendo  conocimiento  el  juez  de  primera 
instancia  ó el  municipal  en  los  pueblos,  de  ia 
muerte  de  una  persona  en  las  condiciones  del 
articulo,  tomarán  las  medidas  necesarias  y 
procederán  á averiguar,  á falta  de  otros  medios, 
informándose  de  los  parientes,  amigos  y veci- 
nos, si  aquellas  condiciones  existen. 

Si  hubiere  fallecido,  en  efecto,  sin  testamen- 
to y sin  descendientes,  ascendientes  ó colatera- 
les dentro  del  cuarto  grado,  procederá  el  juez: 
1.°,  á nombrar  albacea  dativo  que  se  encargue 
del  entierro  y demas  propio  al  cargo;  2.°,  á in- 
ventariar y depositar  los  bienes  en  persona  de 
confianza  que  á la  vez  será  su  administrador, 
amovible  por  supuesto, á voluntad  del  juez; 
y 3.°,  á examinar  los  libros,  papeles  y corres- 
pondencia del  difünto. 

El  metálico  ó alhajas  se  depositarán  en  es- 
tablecimiento público  designado  al  efecto,  con- 
servando el  juez  el  documento  del  depósito.  Si 
hubiere  frutos  recolectados,  se  deberán  sobre- 
llevar los  almacenes,  y si  pendientes,  se  consti- 
tuirán guardas.  La  Correspondencia  se  abrirá 
por  el  juez  en  presencia  del  administrador  y 
escribano,  tomándose  todas  las  medidas  opor- 
tunas para  la  seguridad  de  Los  bienes,  á la  cual 
deberá  atender  igualmente  el  promotor  fiscal, 
quoen  adelante  será  parte  en  el  juíc  io,  repre- 
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sentando  á los  que  puedan  tener  derecho  á la 
herencia. 

Mediante  edictos  lijados  on  los  sitios  públicos 
del  pueblo  en  que  se  celebra  el  juicio,  del  lugar 
donde  talleció  la  persona  de  cuya  sucesión  se 
trata,  del  de  su  naturaleza,  y en  los  periódicos 
oficiales,  en  su  caso,  se  convocará  á los  que  se 
crean  con  derecho  á heredarle,  para  que  com- 
parezcan en  un  plazo  que  no  excederá  de  trein- 
ta días,  ó más  largo  si  el  domicilio  del  difunto 
estuviere  fuera  de  la  Península  ó las  comuni- 
caciones y circunstancias  fueran  difíciles  y ex- 
traordinarias. 

. Presentados  ó no  los  herederos,  se  publica- 
rán nuevos  edictos  con  los  nombres  de  los  pri- 
meros y su  parentesco  por  término  de  veinte 
días,  después  de  los  cuales  exigirá  el  juez  á los 
que  se  hayan  presentado,  con  citación  del  pro- 
motor que  acrediten  su  parentesco,  en  un  plazo 
quo  no  excederá  de  cuarenta  días,  pudiéndole 
prprogar  si  concurrieran  las  circunstancias  an- 
tes dichas. 

. Cuando  fuere  uno  solo  el  presentado  se  le  de- 
clarará heredero  si  el  promotor  hubiera  en  ello 
convenido,  y cuando  sean  varios  discutirán  en 
junta  convocada  al  efecto  sus  derechos  heredi- 
tarios, y en  caso  de  convenirse  con  el  promotor, 
se  les  declarará  herederos  en  la  forma  acorda- 
da, ajustándose  en  adelanto  el  juicio  á los  tra- 
mites marcados  para  el  de  testamentaría. 

. Oponiéndose  el  promotor  á la  declaración,  se 
Sustanciará  el  pleito  á quo  éste  dé  lugar  en  jui- 
cio ordinario,  y la  sentencia  del  juez  es  apelable 
en  ambos  efectos.  De  la  misma  manera  se  pro- 
cederá entre  los  presentados  como  herederos 
guando  entre  ellos  hubiere  oposición,  y los  pro- 
motores seguirán  teniendo  piarte  en  estos  jui- 
cios hasta  que  haya  heredero  declarado  por 
ejecutoria,  en  cuyo  caso  cesará  de  intervenir 
aquél,  entendiéndose  con  éste  todas  las  cuestio- 
nes pendientes  que  puedan  promoverse.  Ter- 
minados todos  los  pleitos,  se  ajustará  el  juicio 
á los  trámites  establecidos  para  el  de  testamen, 
taría. 

La  herencia  se  declarará  vacante  si  nadie  se 
presentare  reclamándola,  ó no  fueren  reconocí 
dos  los  derechos  de  los  presentados,  y de  las  so- 
licitudes de  éstos  se  formará  una  sola  pieza  se- 
parada, quedando  la  primitiva  para  tratar  en 
ella  de  la  administración  del  abintestato  y sus 


del  difunto  ó sus  bienes,  y el  administrador  de 
los  mismos  representará  al  abintestato  en  todos 
. los  pleitos  promovidos  antes  ó durante  el  juicio. 
En  cuanto  á la  administración  del  abintes- 
tato una  vez  terminado  el  inventario  podrá  ol 
juez  exigir  mayor  fianza  do  la  prestada  al  ad- 
ministrador y reemplazarlo  si  no  la  da  cumpli- 
da. Este  rendirá  las  cuentas  el  día  último  de 
: mes,  serán  aprobadas  por  el  juez  oyendo  al 
promotor  ó heredero  declarado,  y so  depositará 
el  saldo  con  los  demas  fondos  dol  abintestato. 

Las  actuaciones  relativas  á administración 
estarán  de  manifiesto  en  la  escribanía,  dobiondo 
ser  atendidas  las  reclamaciones  que  sobre  ellas 
se  liagan,  y lo  relativo  á enajenación,  subastas, 
correspondencia,  etc.,  se  ajustará  á lo  ordenado 
en  el  juicio  de  testamentaría. 

Por  último,  los  libros  y papeles  del  difunto  se 
entregarán  á los  herederos,  y en  su  defecto  al  Es- 
tado los  que  tengan  relación  con  los  bienes,  y loa 
demas  se  archivarán  con  los  autos  del  abintes- 
tato en  pliego  cerrado  y sellado,  en  cuya  carpeta 
rubricarán  el  juez,  promotor  y escribano. 

Articulo  1169. — Será  extrajudicial  la  par- 
tición en  los  casos  siguientes: 

Primero.  Cuando  los  herederos  son  ma- 
yores de  veinticinco  años,  y tienen  capaci- 
dad para  contratar  y obligarse  (a). 

Segundo.  Cuando  el  testador  nombra 
contadores  ó partidores,  dándoles  facultad 
para  hacer  la  partición  de  la  herencia , siu 
acudir  al  juez  más  que  para  la  aprobación 
de  las  diligencias  practicadas  (bj. 

Tercero.  Guando  el  testador  dejare  hecha 
la  partición,  la  cual  será  válida,  bien  que  si 
perjudicare  á los  herederos  en  su  legítima, 
se  suplirá  ó completará  la  falta  que  haya  cn# 
ésta  (c). 

Cuarto.  En  el  caso  del  núm.  2.u  del  ar- 
tículo 1167,  si  así  lo  hubiese  dispuesto  el 
testador  ( d). 

ORÍGENES 

i (a)  Leyes  1.*  y 2.*,  tít.  1,  lib.  X,  Fuero  Juzgo. 

¡ Ley  8.%  tít.  IV,  lib.  111,  Fuero  Real. 

I (b)  Ley  10,  tít.  XXI,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

! fe ) Ley  9.*,  tít.  XV,  Partida  0.* 

\ (d)  Art.  407  Ley  Enjuic.  civ. 


Incidencias. 

El  juez  del  mismo  será  ol  único  competente 

para  conocer  de  las  demandas  ordinarias  ó eje- 
outivaa,  que  so  deduzcan  contra  los  herederos 


JURISPRUDENCIA 

Sent.  Í10  Junio  1802. 

Los  bienes  gananciales,  como  sujetos  pretu- 
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ron  te  mente  á respóftdor  d'é  íüa  deudhs  Contraí- 
das durante  el  matrimonio,  no  poederi  formar 
parte  del  canda!  hereditario,  líquido  partiblé, 
mientras  no  estén  aquellas  satisfechas  (Sen- 
tencia ¿2  Setiembre  1859). 

Al  autorizar  el  testador  á personas  de  su 
confianza  para  distribuir  sus  bienes  con  arre- 
glo A sus  instrucciones,  no  hace  una  verdadera 
institución  de  heredero;  de  consiguiente,  no 
*on  aplicables  á este  caso  las  leyes  que  decla- 
ran cómo  debe  haberse  el  establecimiento  de 
heredero  (Sent.  11  Enero  1860). 

Hecha  de  conformidad  con  los  interesados, 
hábiles  para  obligarse,  la  partición  y adjudica- 
ción de  los  bienes  hereditarios  , no  puede  res- 
cindirse por  la  lesión  ó perjuicio  ocasionado  á 
alguno  en  la  sexta  parte  de  su  haber  (Sent.  28 
Setiembre  1860). 

La  partición  de  una  herencia  hecha  de  con- 
formidad por  los  interesados  mayores  de  edad, 
y conviniendo  todos  en  "la  autorizaciofi  do  uno 
de  ellos  para  representar  á otro  ausenté,  es  vá- 
lida respecto  á los  cjue  la  ejecutaron;  si  bien 
quedando  éstos  obligados  por  su  parte  al  ausen- 
te, A quien  no  puede  perjudicar  sino  estuvo 
legalmente  representado  (Sent.  1.®  Diciembre  , 
1860). 

No  están  obligados  loé  herederos  á confor- 
marse con  el  resultado  de  las  operaciones  de 
testamentaría  practicadas  por  el  contador  que  ■ 
ellos  nombren,  si  al  mismo  tiempo  no  le  cohfie- 
ren  el  carácter  do  árbitro  ó amigable  compone- 
dor (Sent.  l-r!  Marzo  1861). 

Formalizados  el  inventario  y la  división  de 
la  herencia,  con  audiencia  de  los  interesados  ó I 
desús  legítimos  representantes,  y una  vez  apro- 
bados estos  actos  por  la  autoridad  judicial  sin 
reclamación  de  ninguna  clase  , no  cabe  ni  es 
procedente  la  petición  de  nulidad,  después  de 
haber  dispuesto  uno  de  los  interesados  de  la 
parte  de  bienes  que  lo  habían  tocado  , y pres-  ■ 
cindiendo  de  las  acciones  ordinarias  que  las 
leyes  reservan  á los  perjudicados  en  tales  ope- 
raciones (Sent.  22  Mayo  1861). 

Las  operaciones  de  inventario,  avalúo  y divi- 
sión del  caudal  hereditario  , hechas  extrajudi- 
cialmente,  bien  por  convenio  de  los  interesados, 
bien  en  virtud  de  lo  ordenado  par  el  testador, 
una  vez  presentadas  y aprobadas  judicialmente, 
previa  audiencia  y conformidad  de  aquéllos  con 
dichas  operaciones  y mandadas  protocolizar, 
no  son  ya  susceptibles  de  agravios  que  han  po- 
dido exponerse  y probarse  a su  tiempo  (Sen- 
tencia 28  Mayo  186-1). 


Arinqué  éfc  fhdhdAbté,  Étefgtífi  doctrina  réeé- 
nocida  por  el  Tribunal  Supremo,  que  rio  pinedo 
: dOcirPé  de  'ágrávíoé  contra  las  operaciones  de 
inventario,  avalúo  y división  del  caudal  here- 
ditario practicado  eXtrajudiciálménté , uha  Vete 
aprobadas  por  la  autoridad  judicial,  previa  au* 
. dienciá  y conformidad  dé  las  parteé  , esta  doc- 
trina no  tiene  aplicación  cuando  la  demanda 
no  va  dirigida  contra  dichas  operaciones , 4 
cuando  tos  interesados  , &1  conformarse  con  la 
Cuenta  y partición,  se  reservaron  deducir  en 
tiempo  ópoiturio  cualquiera  reclamación  qué 
creyeran  asistirles  (Sent.  l.°  Diciembre  1864). 

Lá  sentencia  que  aprueba  una  partición  en 
que  se  infiere  notorio  agravio  á alguno  de  les 
herederos,  privándole  de  lo  que  legítimamente 
le  correspondía,  infringe  el  precepto  de  dere- 
cho y de  eterna  justicia,  de  dar  á cada  uno  lo 
que  es  suyo  (Sent,  24  Setiembre  1866). 

La  ley  10,  tít.  XXI,  íib.  X,  de  la  Nóv.  Reco- 
pilación, que  autoriza  A los  padres  y testadores 
para  que  hagan  que  sus  albaceas  y testamenta- 
rios formalicen  las  cuentas  y particiones,  éih  ne- 
cesidad de  los  hasta  entonces  llamados  padree 
: generales  de  menorés,  no  tiene  aplicación  cuan- 
do no  se  disputa  al  testador  esa  facultad  (9ént,  26 
Octubre  1866). 

Si  bien  las  leyes  10  y 11,  tít.  XXI,  Iib.  X,  de 
la  Nov.  Rec.,  imponen  A los  testamentarios  él 
deber  de  presentar  á la  aprobación  judicial  láS 
cuentas  y particiones  de  herencia  en  que  ^s- 
tán  interesados  menores  después  de  practicadas 
extrajudieialmente  , sin  cuyo  requisito  se  in- 
fiere no  han  de  perjudicará  aquéllos,  no  de- 
terminan que  su  omisión  produzca  la  nulidad 
de  las  mismas  particiones.  Aun  en  el  supuesto 
de  ser  éstas  rescin dibles  por  la  expresada  omi- 
sión cuando  procede  la  reparación  de  perjui- 
cios sufridos  por  los  menores,  han  de  intentar 
necesariamente  los  perjudicados  para  obtener 
dicha  rescisión  el  remedió  que  les  conceden  tes 
leyes,  quees  el  de -la  rcstíhicion  in 
Antes  de  haber  espirado  el  cuadrienio  te¿aA 
(Sent.  29  Abril  1867). 

Cuándo  el  testador  rió  hace  usó  de  'lá  facul- 
tad concedida  por  el  art.  496  dé  te  ley  de  En- 
juiciamiento civil,  estableciendo  ea  su  testa- 
mento reglas  distintas  de  las  que  la  misma  ley 
proscribe  para  la  formaaion  del  inventario, 
avalúo  y liquidación  de  sus  bienes,  hay  que  se- 
guir las  determinadas  en  dicha  ley  (Sent.  6 Jtr- 
hio  1867}. 

Cuando  sé  da  podér  para  liquidar  y aprobar 
bajo  un  concepto  una  partición , procediendo 
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eeiflKJtáiimente  en  virtud  de  un  error  de  hecho, 
y sft i manifestar  expresa  y deliberadamente 
que  se  renuncia  con  verdadero  conocimiento 
üii  derecho,  la  sentencia  que  declara  la  nuli- 
dad de  dicha  partición  no  infringe  las  leyes  18, 
tít.  VI,  Partida  Vi;  y 1.*,  tít.  I,  lib.  X,  de  la 
Novísima  Recopilación,  ni  los  convenios  cele- 
brados por  los  interesados,  ni  la  doctrina  legal 
de  que  las  operaciones  de  inventario,  avalúo  y 
división  del  caudal  hereditario  hechas  extraju- 
dícialmente  y aprobadas  por  el  juez  previa  au- 
diencia y conformidad  de  los  interesados,  y 
mandadas  protocolizar,  no  son  susceptibles  de 
agravios  que  pudieron  exponerse  y aprobarse  á 
su  tiempo  (Sent.  24  Octubre  1867). 

Es  potestativo  en  los  padres  partir  su  he- 
rencia por  sí  mismos  en  vida,  y distribuirla 
entre  los  que  han  de  ser  sus  herederos  á su  fi- 
namiento, como  declara  la  ley  9.a,  tít,  XV, 
Partida  6.*  (Sent.  3 Diciembre  1868). 

El  encargo  conferido  por  el  testador  á dos 
persona#  de  practicar  extrajudicialmente  el  in- 
ventario y partición  de  sus  bienes,  siendo  para 
un  fin  tan  expreso  y determinado,  no  puede 
ampliarse  á otras  diligencias  ni  operaciones,  y 
mucho  monos  á representar  á la  testamentaría, 
en  acto  de  conciliación,  reconocer  en  él  un  do- 
cumento privado  contra  la  misma  testamenta- 
ría y allanarse  al  pago  de  la  cantidad  reclama- 
da (Sent.  19  Junio  1869) . 

Cuando  un  testador  prohíbe  que  sus  herede- 
ros y legatarios  entablen  reclamación  judicial 
contra  las  operaciones  practicadas  por  sus  al- 
buceas,  á quienes  confiere  omnímodas  faculta- 
des, y que  por  este  solo  hecho  y sin  más  com- 
probante que  un  testimonio  de  haberse  incoado 
•1  primer  acto  judicial,  se  entiende  nula  y sin 
efeoto  y como  si  no  se  hubiera  hecho  la  institu- 
ción, manda  d legado,  la  sentencia  que  manda 
devolver  lo  percibido  al  heredero  ó legatario 
que  intenta  reclamación,  se  ajusta  á lo  dispues- 
to Jpor  el  testador,  no  contraviniendo  la  volun- 
tad deéste  (Sent.  26  Junio  1869). 

•La  Ley  10,  tít.  XXI,  lib.  X de  la  Novísima 
itooopitacion,  para  evitar  que  el  caudal  do  pu- 
pilos y huérfanos  se  disipase,  facultó  á los  al- 
baeeas  y testamentarios  que  señalasen  los  tes- 
tadores para  formar  los  aprecios,  cuentas  y 
particiones  de  los  bienes  hereditarios,  y para 
presentar  las  diligencias  que  practique  en  este 
eonoepto  á la -aprobación  judicial.  (Sent.  9 Fe- 
brero 1871). 

ft>doe.yaada<UBO  de  los  testamentarios  deben 
eeepondar  de  loa  agravios  que  en  las  cuentas 
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resulten,  puesto  que  el  testador  ha  depositado 
su  confianza  en  todos  y cada  uno;  pues  según 
la  ley  6.',  tít  X,  Partida  6.a,  «si  muchos  fuesen 
los  testamentarios  en  cuya  mano  dejase  alguno 
su  testamento,  todos  deben  ser  uno  para  cum- 
plirlo; pero  si  acaeciese  que  todos  no  pudieran 
hé  ser  ó non  quisiesen,  lo  que  hiciesen  los  dos 
ó el  uno  debe  valer»;  de  cuyas  palabras  clara- 
mente se  deduce,  que  siendo  las  facultades  soli- 
darias, no  expresándose  por  el  testador  lo  con- 
trario, debe  ser  también  solidaria  la  responsa- 
bilidad. {Sent.  id.  id.  id.). 

Las  particiones  que  se  aprueban  sin  proceder 
la  sustanciacion  de  esta  clase  de  juicios,  con  ci- 
tación de  las  partes,  tienen  una  falta,  que,  re- 
clamada oportunamente  sin  haberse  subsana- 
do, constituyen  la  causa  tercera  de  las  com- 
prendidas en  el  art.  1013  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil  (Sent.  25  Febrero  1871.) 

Hecho  por  los  herederos  el  inventario  y ava- 
lúo de  los  bienes  quedados  al  fallecimiento  de 
su  causante  sin  oposición;  convenidos  en  que 
el  caudal  hereditario  se  dividiese  por  partes 
iguales  después  de  cubiertas  las  mandas  y me- 
joras hechas  por  el  testador,  y autorizando  á 
los  contadores  para  hacer  la  adjudicación  como 
creyesen  procedente  á derecho,  cuyo  acuerdo 
fue  aprobado  por  auto  que  causó  ejecutoria,  no 
p ueden  las  partes  ni  los  peritos  contadores  se- 
pararse de  las  bases  convenidas,  y,  por  consi- 
guiente, es  indudable,  que  la  Sala  sentenciado- 
ra, que  estima  la  demanda  de  agravios  pro- 
puesta con  notoria  inoportunidad  por  uno  de 
los  interesados,  separándose  de  lo  pactado,  in- 
fringe los  arts.  476  y 479  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil,  y la  ley  l.1,  tít.  I,  lib.  X de  la  No- 
vísima Recopilación  (Sent.  13  Julio  1872). 

Fundándose  la  sentencia  en  que  el  testamen- 
tario y partidor  obró  con  aquiescencia  y con- 
sentí miento  dé  los  herederos  necesarios  y vo- 
luntarios del  testador  y en  virtud  de  las  ins- 
trucciones que  los  mismos  le  facilitaron,  no 
puede  decirse  infringida  la  doctrina  legal  de 
que  el  carácter  del  contador  y partidor  d«  he- 
rencia no  tiene  valor  ni  eficacia  sin  el  consenti- 
miento de  los  herederos  forzosos,  puesto  que 
dicho  partidor  administró  la  herencia  y ejecutó 
la  división  con  conocimiento  de  todos  los  inte- 
resados (Sent.  15  Noviembre  1872). 

No  se  contraría  el  texto  dei  art.  496  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil  sobre  que  los  heredoros 
voluntarios  tienen  que  respetar  las  reglas  que 
para  el  inventario , avalúo,  liquidación  y divi- 
sión desús  bienes  hayan  establecido  los  testa' 


CÓDIGO  CIVIL  DB-  ESPAÑA 


630 


dores,  cuando  la  sentencia  nada  resuelve  que 
f?c  oponga  á este  precepto  (Sent.  id.  id.  id.). 

Cuando  el  testamentario  obra  por  aquiescen* 
cia  y conocimiento  de  los  herederos  , no  puede 
ser  infringida  la  Real  resolución  de  26  de  Abril 
de  1791,  inserta  en  la  nota  10  al  tí t.  XXI,  li- 
bro X de  la  Novísima  Recopilación,  según  la 
en  al,  los  contadores  extrajudiciales  no  pueden 
desempeñar  este  cargo  sin  el  consentimiento  de 
los  herederos.  [Sent.  id.  id.  id.). 

No  habiendo  delegado  su  carácter  el  testa- 
mentario, no  se  infringe  el  principio  de  que  los 
cargos  personalísimos  no  pueden  delegarse,  sin 
que  se  entienda  que  haya  tal  delegación  por 
haberse  valido  ¡de  un  letrado  para  el  reconoci- 
miento de  documentos,  formación  de  inventarío 
y otros  trabajos  necesarios  para  la  división,  si 
esto  estaba  dentro  de  las  facultades  que  le  había 
concedido  el  testador  (Sent.  id.  id.  id.). 

A las  operaciones  de  testamentaría  practica- 
das extrajudicialmente,  no  les  son  aplicables  los 
requisitos  y formalidades  que  prescriben  los  ar- 
tículos 416  y 430  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil  para  el  juicio  voluntario  de  testamentaría, 
después  que  el  juez  le  hubiese  por  prevenido 
al  tenor  del  art.  415  de  la  misma  ley,  de  donde 
se  deduce  que  áun  cuando  los  testamentarios 
no  los  hayan  observado;  y por  más  que  la  sen- 
tencia deniegue  la  declaración  de  la  nulidad  de 
dichas  operaciones,  que  fundándose  en  la  inob- 
servancia de  los  expresados  artículos  se  deman- 
dó, no  ha  podido  infringirlos,  como  inaplicables 
al  caso  (Sent.  24  Setiembre  1875). 

Ala  cláusula  puesta  por  los  testadores  de  que 
no  intervengan  los  tribunales  en  la  partición 
de  sus  bienes,  no  puede  dársela  el  alcance  de 
que  el  poseedor  del  caudal  pueda  hacerse  due- 
ño de  él  sin  más  que  obligar  á su  coheredero  á 
que  recurra  á los  mismos,  pidiendo  que  se 
cumpla  en  todo  la  voluntad  del  testador  (Sen- 
tencia 11  Julio  18771. 

COMENTARIO 

Cuatro  casos  marca  el  artículo  presente,  en 
los  cuales  puede  hacerse  la  partición  sin  que 
intervenga  la  autoridad  judicial  , si  bien  la 
ley  10,  til.  XXI,  lib.  X de  la  Novísima  Reco- 
pilación prescribe,  que  después  do  terminadas 
las  diligencias  practicadas  por  los  partidores 
ó contadores  nombrados  al  efecto  por  el  testa- 
dor, se  presenten  al  juez  para  su  aprobación, 
con  cuya  ley  está  conforme  el  art.  407  núme- 
ro 2.°  de  la  de  Enjuiciamiento  civil,  porque  al 
disponer  en  él  que  procede  el  juicio  de  teBta- 


méntaría  «Cuando  los. herederos  son- ínenores 
ó están  incapacitados,  bien  se  hallen  ausentes 
ó presentes,  si  el  testador  no  hubiere  dispuesto 
lo  contrario »,  confirma  do  prescrito  por  la  ley 
recopilada;  Del  mismo  modo  se  expresa  la  ju- 
risprudencia del.  Tribunal  Supremo. 

Ros  demás  casos  señalados  en  el  articulo,  no 
ofrecen  tampoco  dificultad  ni  necesitan  explica- 
cion.  Lo  qué  sí  debemos  decir,  es  que,  áun  cuan- 
do en  los  abinteslatos  deba  intervenir  el  juez 
habiendo  menores  ó ausentes,  no  es  esta  cir- 
cunstancia tan  necesaria  para  que  sea  la  parti- 
ción judicial,  pues  deja  de  ser  precisa  aquella 
intervención  desdo  el  momento  dq  proveer  de 
tutor  ó curador  á los  menores,  ó en  el  de  com- 
parecer los  ausentes,  á no  ser  que  algún  inte- 
resado la  solicitare,  y en  las  testamentarías  no 
tiene  tampoco  lugar  la  partición  judicial:  cuan- 
do los  ausentes  tienen  quien  les  represente,  y 
en  cuanto  á los  menores  el  testador  hubiere 
dispuesto  lo  contrario. 

Ahora  bien,  una  vez  dicho  esto  y estudiado 
en  los  comentarios  anteriores  el  modo  de  pro- 
ceder en  los  juicios  de  testamentaría  y abintes- 
tato,  marcado  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil, veamos  cuáles  son  las  reglas  que-  deben 
tenerse  presentes  para  practicar  con  legalidad 
¡as  particiones. 

Hecho  el  inventario  de  todos  los  bienes  ó du- 
rante su  formación,  se  procede  á la  tasación  de 
los  mismos  con  arreglo  á lo  dispuesto  én  la  ley 
citada,  á lo  prescrito  por  el  testador  ó á lo  con- 
venido por  los  interesados,  según  queda  expli- 
cado, teniendo  en  cuenta  para  ello  el  justo  va- 
lor de  las  cosas  y las  circunstancias.de  lugar  y 
tiempo,  pues  según  las  costumbres  del  pueblo 
donde  radiquen  los  bienes  y la  época  á que  se 
atienda  para  apreciarlos,  será  distinta  su  esti- 
mación, debiendo  advertir,  que  habrán  de  ser 
tasados  con  arreglo  al  valor  que  tengan  de  pre- 
sente y nunca  por  el  que  se  compraron. 

Empiézase,  pues,  por  consignar  por  medio 
de  supuestos,  cuando  murió  la  persona  de  cuya 
sucesión  se  trata,  si  dejó  testamento  hecho, 
quiénes  son  sus  herederos,  cuántos  bienes  deja 
con  arreglo  al  inventario  formado,  el  valor  de 
los  mismos  distinguiéndolos  por  clases,  y áeste 
tenor  todas  las  circunstancias  que  sirvan  para 
formar  con  más  exactitud  el  cuerpo  de  hacien. 
da;  y una  vez  obtenido  este  resultado,  se  proce- 
de á su  liquidación  haciéndose  las  deducciones 
correspondientes. 

Al  practicar  las  operaciones  de  cuenta  y par- 
tición del  caudal  hereditario,  deben  tenerse 
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presente  todas  las  reglas  legales  que  conce- 
dan derecho  á los  compartícipes  en  la  suce- 
sión á íln  de  que  la  detracción  de  cada  porción 
hereditaria,  se  haga  en  el  órden,  modo  y lugar 
que  le  corresponda.  Así,  pues,  lo  dispuesto 
acerca  de  dote,  arras,  donaciones  esponsalicias 
y propter  nupcias,  gananciales,  prelacion  de 
créditos,  legitimas,  mejoras,  legados,  colacio- 
ciones  y facultades  del  testador,  tienen  su  na- 
tural aplicación  y cab  ida  en  estas  operaciones. 

No  exponemos  aquí  tnás  minuciosamente  la 
forma  y manera  de  ha  eer  unas  particiones,  por- 
que todo  cuanto  deja  mos  dicho  en  los  dos  títulos 
anteriores  con  especialidad,  y en  general  la  ma- 
yor parte  del  derecho  civil  que  se  refiere  á los 
puntos  antes  indicados , pueden  relacionarse 
con  las  operaciones  de  una  testamentaría. 

Artículo  1170. — Deben  partirse  todas  las 
cosas  pertenecientes  á la  herencia,  á excep- 
ción de  las  nocivas  é inmorales. 

ORÍGENES 

Ley  2.‘,  tít.  XV,  Partida  6.a 

JURISPRUDENCIA 

No  pueden  considerarse  como  del  caudal  de 
la  testamentaría  los  bienes  que  vendió  en  vida 
del  difunto  , y que  están  arrendados  por  el 
comprador  á una  tercera  persona  (Sent.  5 Ene- 
ro 187  >). 

Si  en  el  pleito  sólo  se  ha  ventilado  y decidido 
sobre  el  inventario  de  la  herencia  de  una  mujer 
casada,  que  constituye  la  materia  del  primero 
de  los  tres  períodos  en  que  se  divide  todo  juicio 
de  abintestato,  como  el  de  testamentaría,  sin 
haberse  debatido  cuestión  alguna  sobre  ganan- 
ciales de  la  sociedad  conyugal,  ni  sobre  las  pos- 
teriores para  su  liquidación  y consiguiente  divi- 
sión entre  los  herederos  de  latinada  y su  viudo, 
que  ha  de  ser  objeto  del  tercer  período  del  juicio, 
en  el  que  únicamente  podrán  tener  aplicación 
más  ó menos  eficazmente  la  ley  4.",  tít.  IV,  li- 
bro X de  la  Novísima  Recopilación,  según  la 
cual  deben  reputarse  bienes  gananciales  todos 
loí3  que  quedaren  a la  disolución  de  la  sociedad 
conyugal  mientras  no  se  justifique  otra  cosa,  y 
la  doctrina  legal  que  considera  continuada  bajo 
el  concepto  de  sociedad  común  la  que  se  forma  ^ 
por  tácita  voluntad  entre  el  cónyuge  supervi- 
viente y los  herederos  del  difunto , mientras 
aquella  primera  sociedad  150  liquida,  aBÍ  co- 
mo la  subsiguiente  dootrina  que  reconoce  que 


para  hacer  debidamente  esta  liquidación  es  no" 
cesario  empezar  por  inventariar  ó traer  al  cuer- 
po del  caudal  todos  los  bienes  que  estén  com- 
prendidos en  la  comunión,  para  poder  luego 
hacerlas  debidas  bajas  y deducciones,  pues  de 
lo  contrario,  éstas  quedarían  hechas  prematu- 
ramente y sin  la  forma  del  juicio  propio  de  par- 
tición, es  claro  por  lo  mismo,  que  estas  leyes 
no  pueden  considerarse  aplicables  al  caso,  ni 
por  consiguiente,  suponerse  infringidas  (Sen- 
tencia 10  Diciembre  1873). 

La  ley  2.a,  tit.  XV,  Partida  6.a,  que  declara  > 
«quien  son  aquellos  que  puedon  demandar 
partición,  é á quien:  ó quáles  cosas  pueden 
partir,  é quáles  non,  é en  qué  manera»,  es  ina- 
plicable al  pleito  en  el  que  no  se  ha  ejercitado 
la  acción  de  división  de  herencia,  sino  la  de 
reivindicación  de  fincas,  fundada  en  la  nulidad 
de  la  partición  hecha  (Sent.  2 Abril  1878). 

Tampoco  es  aplicable  al  pleito,  ni  por  tanto 
podido  infringirse  por  la  sentencia,  la  ley  43, 
tít.  II,  Partida  3.a,  porque  aunque  dispone  que: 
«maguer  el  demandador  non  pruebe  todo 
cuanto  pusiese  en  su  demanda,  que  en  aquello 
que  probare,  quel  vala»;  rechazada  en  absolu- 
to la  nulidad  de  la  partición,  no  puede  aprove- 
charle el  derecho  que  alegue  á la  mitad  del 
caudal  como  heredero  en  dicha  porción  de  su 
padre  (Sent.  id.  id.  id.). 

Artículo  1171. — Las  escrituras,  títulos  y 
documentos  que  no  pudieren  partirse,  debe- 
rán ser  entregados  para  su  conservación  al 
heredero  que  tenga  más  parte  en  la  heren- 
cia, ai  más  digno  si  todos  tuvieren  igual 
participación  y en  igualdad  de  dignidad  al 
más  anciano,  no  contándose  en  estos  casos 
á la  mujer  aun  cuando  reúna  dichas  condi- 
ciones. Si  éstas  fueren  idénticas  en  todos 
ellos,  se  designará  por  suerte  la  persona 
que  deba  conservar  dichos  documentos.  El 
nombrado  de  este  modo,  <5  si  lo  hubiere  sido 
por  el  testador,  está  obligado  á dar  cópias  á 
los  demas  coherederos  y á mostrar  los  ori- 
ginales siempre  que  ellos  lo  pidieren. 

ORÍGENES 

Leyes  7.a,  y 8.*,  tít.  XV,  Partida  6." 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Leyes  4.a,  pár.  2.°  y 5.",  titu- 
lo II,  lib.  X,  Digeato,  y en  parte  con:  Arte.  8-rl 
pár.  2.”,  Cód.  Francia. — 991)  Italia. — 1306  Lm- 
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siana. — M26  Holanda. — 768  Vaud. — 515  Lu- 
cerna.—217  y 218  Ley  especial  Saint-Gall. 
869  Valais. — 845  Neufchatel. — 2154  y 2155  Por- 
tugal . 

JURISPRUDENCIA 

La  ley  7.*,  tít.  XV,  Partida  6.*,  que  manda 
que  loa  documentos  comunes  á una  herencia 
los  tonga  uno  de  los  coherederos,  con  la  obli- 
gación de  manifestarlo  á los  demas,  se  refiere 
á las  escrituras  propias  de  las  familias  que 
forman  parte  de  sus  herencias,  y no  á las  li- 
quidaciones ó particiones  de  éstas  (Sent,  30 
Enero  1861). 

COMENTARIO 

Hay  en  las  herencias  muchas  veces  docu- 
mentos importantes  que  no  pueden  dividirse  y 
tienen  que  ser  confiados  á una  persona  para  su 
conservación  y custodia.  Para  ello  marcó  la  ley 
el  órden  que  debe  observarse  en  el  nombra- 
miento de  dicha  persona,  designando  preferen- 
temente al  heredero  que  más  parte  tenga  en  la 
herencia,  Iuégo  al  más  digno,  después  al  de  más 
edad,  y por  último,  al  que  designe  la  suerte,  ad- 
virtiendo que  la  mujer,  aun  cuando  reúna  las 
circunstancias  necesarias  al  efecto,  no  puede 
ser  nombrada  para  este  cargo  según  la  ley. 

El  depositario  de  los  documentos  y papeles 
pertenecientes  á la  herencia,  ademas  de  la  res- 
ponsabilidad aneja  a]  depósito,  tiene  la  obliga- 
ción de  dar  copias  y presentar  los  originales, 
siempre  que  los  interesados  lo  pidieren  y cuan- 
do fuere  necesario. 

Debemos  advertir,  que  el  Tribunal  Supremo 
ha  declarado  que  las  disposiciones  de  la  ley  7.*, 
tít.  XV,  Partida  6.*,  se  refieren  á escrituras  y 
documentos  propios  de  las  familias,  y de  nin- 
gún modo  á las  liquidaciones  y particiones  de 
las  herencias,  porque  aquellos  documentos  y 
escrituras  son  los  que  verdaderamente  no  pue- 
den partirse  entre  los  herederos,  y por  lo  que  la 
ley,  para  evitar  cuestiones  entre  ellos  sobre  . 
quién  debía  conservarlas,  ha  marcado  el  órden 
que  en  su  designación  debe  observarse. 

Artículo  1172,^-Los  gastos  útiles  y nece- 
sarios hechos  por  alguno  de  los  herederos 
en  los  bienes  de  la  herencia  miéntras  estuvo 
sin  partir,  deben  ser  descontados  del  cuerpo 
de  bienes  y pagárselos  al  que  los  hizo  como 
á un  acreedor,  y si  no  se  descontaren,  deben 


satisfacer  proporcionalmente  los  coherede- 
ros sus  respectivas  partes. 

ORÍGENES 

Ley  16,  tít.  X,  Partida  5.* 
jurisprudencia 

El  aumento  ó depreciación  que  puedan  tener 
los  bienes  de  una  herencia  pro  indiviso,  ceden 
en  beneficio  ó daño  de  la  colectividad  de  here- 
deros (Sent.  29  Marzo  1873). 

COMENTARIO 

Los  gastos  hechos  por  un  heredero  en  los 
bienes  de  la  herencia  antes  de  partirla  entre  los 
llamados  á disfrutarla,  constituyen  una  deuda 
contra  la  misma,  que  debe  ser  satisfecha  del 
cuerpo  de  bienes  al  heredero  que  invirtió  en 
ellos  algunas  sumas,  por  razón  de  necesidad 
ó utilidad  de  los  mismos.  Esta  doctrina,  que  la 
ley  16,  tít.  X,  Partida  5.a  establece  al  tratar 
del  contrato  de  sociedad,  la  encontramos  igual 
mente  aplicable  al  caso  de  partición  de  bienes 
hereditarios,  y así  parece  enterderlo  el  Tribu- 
nal Supremo  al  establecer  que  el  aumento  ó 
depreciación  que  pueden  tener  los  bienes  de 
una  herencia  pro  indiviso  ceden  en  beneficio  ó 
daño  de  la  colectividad  de  herederos;  por  cuyas 
razones  no  hemos  vacilado  en  aplicar  también 
á esta  materia  lo  que  tendrá  más  explicación  al 
tratar  del  contrato  de  la  sociedad. 

Artículo  1173. — Guando  los  bienes  here- 
ditarios no  admitieren  cómoda  división,  el 
juez  podrá  adjudicarlos  á uno  ó más  herede- 
ros obligándoles  á entregar  á los  otros  en 
dinero  la  parte  que  le  corresponda,  y si  nin- 
guno de  ellos  quisiere  los  bienes,  podrá  de- 
cretarse su  yenta  y partirse  el  dinero. 

ORÍGENES 

Ley  íü,  tit.  XV;  Partida  6.* 

Ley  2.‘,  tít.  iV,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Ley  3.a,  tít.  XXXVII,  lib.  III, 
Código  Romanó;  ley  55,  tít.  II,  lib.  X,  Digesto. 
— Art.  827  Cód.  Francia,  en  cuanto  exige  en  el 
mismo  caso  de  nuestro  artículo  la  venta  en  su- 
basta judicial,  si  los  herederos, •siendo  mayores 
de  edad,  no  acuerdan  otra  cosa;  al  cual  siguen 
el  988  Italia  - — 2145  P«rtugal.-*-lí64  Luiaiaqa. 
—757  Vaud. — 858  Valais. 


DISPOSICIONES  comunes  á las  herencias 


COMENTARIO 


¡ eviccion  y saneamiento  do  las  cosas  que  res- 


Hemos  dicho,  al  hablar  del  modo  de  llevar  á 
cabo  las  particiones,  que  los  bienes  debían  re- 
partirse con  igualdad  entre  los  herederos,  lie-  ? 
vando  cada  uno  la  parte  de  herencia  que  por  Í 
derecho  le  corresponde:  pero  podía  suceder  que 
los  bienes  hereditarios  no  midieran  dividirse 
sin  sufrir  grandes  deterioros  ó sin  destruirse,  y 
la  ley , previendo  el  caso,  ha  dictado  las  reírlas 
oportunas  para  que  no  sufran  menoscabo  los  ¡ 
bienes  , ni  perjuicio  en  su  derecho  los  here- 
deros. 

Para  ello  prescribe  que  el  juez  puede  adjudi- 
car a uno  de  ellos  por  entero  la  cosa  imposible 
de  dividir,  oblieándole  á satisfacer  en  metálico, 
á los  demas  coherederos,  las  partes  que  en  la 
misma  Ies  correspondan  , previa  la  correspon- 
diente tasación.  Cuando  ninsruno  la  quisiere  se 
designará  por  suerte  á quién  debe  adjudicarse, 
con  la  obligación  de  indemnizar  á los  ciernas,  y 
si  los  interesados  no  aceptasen  este  medio  ni 
hubiese  entre  ellos  quien  quisiera  comprarlo, 
se  procederá  á venderla  en  pública  subasta, 
repartiendo  luégo  el  dinero  conforme  á las  res- 
pectivas porciones  de  los  llamados  á la  herencia. 
Debe  tenerse  en  cuenta,  que  si  alguno  pid:ere 
la  venia  en  pública  subasta  de  los  bienes  indi- 
visos y otro  aprontase  el  valor  dé  la  parte  de 
aquél,  no  debe  entenderse  por  la  venta;  en  una 
palabra  , y para  no  enumerar  los  múltiples  ca- 
sos que  pueden  ocurrir,  el  juez  puede  mandar 
hacer  la  partición  «en  la  manera  que  él  enten- 
diere que  será  más  «misada  . é más  á pro  dc- 
IloS!l. 

Artículo  1174. — En  la  adjudicación  de  los 
legados  y mejoras  se  observará  lo  dispuesto 
para  éstas  en  el  art.  075  (1). 

ORÍGENES 

Ley  1.*,  tit.  VI.  lib.  X.  Nov.  Iíec.  (21)  de 
Toro!. 

COMENTARIO 

Lo  prevenido  en  este  artículo  y en  el  974,  se 
entiendo  salvo  lo  que  en  contrario  hubiere  or- 
denado expresamente  el  testador  ó se  dedujere  j 
de  su  disposición  testamentaria. 

Artículo  1175.— Hecha  la  partición,  que- 
dan obligados  los  coherederos  entre  sí  á la 


pecti  va  mente  les  fueren  adjudicadas  ó les 
cupieren  en  suerte. 

ORIGENES  ' 

Ley  9.V- ..  XV,  Partida  ti. 11 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  884  Cód.  Francia. — 2l5'.t 
Portugal.  — 1129  Holanda. — 796  Yaud. — 1076 
Friburgo.  — 515  Tesino.  — 909  Valai?.  — S7  i 
Neufchatel. — 1034  Italia.— Ley  1 d.tit.  XXXVIII. 
y 14.  titulo  XXXVI,  lib.  III.  Cód.  Romano. — 
Ley  25  párr.  21,  tít.  II,  lib.  X,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

Xo  habiendo  tenido  lugar  en  el  pleito  nin- 
guno de  los  casos  de  que  habla  la  ley  9.*  . titu- 
lo XV,  Partida  6.*.  no  tiene  aplicación  dicha 
ley  . y por  tanto  no  puede  considerarse  como 
infringida  en  la  sentencia  ' Sent.  7 Febrero 
1874’:."  ■ 

COMENTARIO 

La  eviccion  y saneamiento,  que  estudiaremos 
con  más  detenimiento  en  el  contrato  de  compra 
y venta , confiere  al  heredero  ó legatario  el  de- 
recho de  que  los  copartícipes  en  la  herencia  le 
defiendan  en  su  derecho  de  propiedad . y que 
en  su  día  le  sostengan  en  su  quieta  y parifica 
posesión,  ó que  si  de  ella  hubiere  sido  privado 
por  sentencia  firme,  ejecutoria  é inapelable,  se 
le  reintegre  de  lo  perdido  sin  su  culpa,  siempre 
que  hubiere  llenado  cumplidamente  cuantos 
requisitos  tendremos  ocasión  de  examinar. 

Artículo  1170. — La  obligación  señalada 
en  el  artículo  anterior  cesa  cuando  el  mis- 
mo difunto  hizo  la  partición. 

ORÍGENES 

Ley  9.%  tít.  XV,  Partida  Gd 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con  la  ley  77,  párr.  8.°,  lib.  XXXI. 
Digesto,  y contienen  la  misma  excepción,  entre 
otras,  los  arta.  21G0  Cód.  Portugal  y demás  ci- 
tados en  el  articulo  anterior. 

COMENTARIO 

Poro  si  el  padre  ó el  testador  partiesse  el 


(l)  V Atine  pá 4t«e,  columna  2.' 
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mismo  fu  ere  dad  en  su  vida  entre  los  orederos 
á su  íimuniento,  si  después  que  el  finnsse  ven- 
o i os  sen  alguno  dellos  en  juyeio  alguna  de  las  co- 
sas que  lo  vinieron  en  su  parte,  estonce  los  otros 
crederos  non  serian  tonudos  de  fazérle  en' 
mienda  alguna».  Tales  son  las  palabras  de  laley. 

Gregorio  López  y Antonio  Gómez  entienden, 
no  obstante,  que  si  constase  que  el  testador 


En  sentir  de  los  autores  cesa  la  obligación  da 
eviccionar  y sanear:  1.*,  cuando  los  interesados 
convinieron  en  que  ninguno  quedase  sujeto  á 
prestada  en  favor  de  los  demás;  2.°,  cuando  la 
cosa  se  pierde  por  su  propia  condición  ó natura- 
leza, y 3.°,  si  la  misma  cosa,  sobre  la  cual  so 
dudaba  si  pertenecía  á la  herencia,  se  adjudica 
igualmente  á todos  los  hermanos,  en  cuyo  caso, 


quiso  igualar  á todos  los  herederos  ó resultase  de  perderse  en  juicio,  el  resultado  es  igual  para 
do  negarse  el  saneamiento  por  juicio  en  la  legi-  j todos,  á no  ser  que  alguno  saliere  por  ello  per- 
lima  de  un  heredero  forzoso,  no  debe  prevalecer  ■ judicado  en  su  legítima,  la  cual  deberá  ser 
la  excepción  del  artículo.  completada  por  los  domas  coheredaros. 


r 


TITULO  V 


DE  LAS  DONACIONES 


'Artículo  1177.— Donación,  es  un  acto  de 
espontánea  liberalidad,  por  el  cual  se  tras- 
fiere  al  donatario  la  propiedad  de  las  cosas 
donadas. 

Puede  hacerse  de  dos  maneras;  entre 
vivos  y por  causa  de  muerte. 

ORÍGENES 

Ley  l.\  tít.  IV,  Partida  5.' 

Ley  I.’,  tít.  VII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  cuanto  á la  primera  parte  con 
los  arts,  894  Cód.  Francia. — 1050  Italia. — 1703 
en  su  primera  parte  Holanda.- — 1451  Luisiana. 
— 557  Vaud. — 919  Valais. — 629  Neufehatel. — 
524  Portugal. — 1 121  Cerdeña. — Leyes  1.a  y titu- 
lo V,  lib.  XXXIX,  Digesto;  2.*,  título  VII,  li- 
bro II,  Instituía. 

JURISPRUDENCIA 

Nadie  es  dueño  de  transigir  ni  ceder  lo  que 
con  anterioridad  habia  donado  (Sent.  23  Di- 
ciembre 1857). 

La  donación  hecha  por  la  madre  á uno  de 
bus  hijos,  con  mqtivo  de  su  casamiento,  no 
puede  alterar  ni  modificar  la  disposición  testa- 
mentaria del  padre  que  dejó  dispuesto  cómo 
había  de  pagarse  á cada  hijo  la  legítima,  y 
cómo  habían  de  arreglarse  los  demas  derechos 
que  pudieran  corresponderles  (Sent.  24  Octu- 
bre 1862). 


No  puede  calificarte  de  donación  un  contrato 
de  censo  vitalicio,  pues  para  constituir  aquélla 
se  necesita  un  acto  de  liberalidad  .(Sent.  9 Di- 
ciembre 1864). 

Cuando  las  cláusulas  de  una  donación  son 
claras  y expresas,  no  admiten  interpretación, 
no  siendo  aplicable  en  este  caso  la  regla  de  de- 
recho de  que  las  cláusulas  que  admiten  más  de 
un  sentido,  deben  entenderse  en  el  más  ade- 
cuado para  que  surtan  efecto  (Sent.  11  Abril 
1865). 

El  donante  ha  de  tener  dominio  en  las  cosas 
que  da,  para  que  lo  pueda  trasferir  al  donata- 
rio (Sent.  27  Setiembre  1805'. 

Siendo  la  donación  un  contrato  bilateral,  su 
ley  obliga  al  donador  á estar  á las  condiciones 
de  la  donación  otorgada  (Sent.  28  Setiembre 
1867). 

Las -leyes  1.*,  tít.  IV,  Partida  5.a,  y la  53  de 
las  de  Toro,  ya  definiendo  la  donación,  ya  or- 
denando su  cumplimiento,  ya.  en  fin,  determi- 
nando cuándo  y cómo  el  padre  ó la  madre  han 
de  pagar  lo  que  prometieren  como  dote  ó dona- 
ción, propter  nupcias,  nada  prescriben  ni  deter- 
minan respecto  á indemnizaciones,  para  el  caso 
de  que  no  pudiese  cumplirse  la  donación  por 
motivos  poderosos  (Sent.  1."  Octubre  187-b. 

La  ley  1.a,  tít.  IV,  Partida  5.*,  define  la  do- 
nación quién  pueda  hacerla  y á quién,  y sobre 
qué  cosa,  y no  tienen  aplicación  cuando  en  d 
pleito  no  se  ha  discutido  ni  resucito  sobre  ningu- 
na donación,  sinó  sobre  la  cesión  que  por  escri- 
tura hizo  un  deudor  á su  acreedor  en  pago  de 
cantidades  que  le  debía,  cuya  escritura  no  se 
prueba  que  fuese  simulada  ni  contuviese  vicio 
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que  la  hiciese  ineficaz,  según  la  apreciación  de 
la  sala  sentenciadora,  contra  la  que  no  se  ne- 
cesita ley  ni  doctrina  legal  que  se  suponga  que- 
brantada (Sent.  í.°  Marzo  1875). 

La  ley  1.’,  tít.  IV,  Partida  5.‘,  y la  jurispru- 
dencia do  los  tribunales,  que  califica  de  dona- 
ción el  acto  ó contrato  en  que,  una  persona  cede 
lo  que  le  corresponde  por  pura  liberalidad,  no 
so  infringen,  cuando  lejos  de  impugnar  el  fallo 
la  ley  y jurisprudencia  referidas,  califica  do 
donación  una  escritura  para  los  herederos  ele 
los  que  la  aprobaron  y aceptaron:  pero  negan- 
do esto  carácter  para  los  que  no  tuvieron  en 
ella  intervención  directa  ni  indirecta  (Sent.  30 
Abril  1875). 

La  doctrina  legal  de  que  las  donaciones  no 
se  presumen,  no  es  aplicable  al  pleito  que  no 
se  refiero  á cuestión  alguna  sobre  donaciones, 
sino  al  pago  de  derechos  legitimarios  [Sent.  7 
Diciembre  1875). 

COMENTARIO 

«No  puede  á la  verdad  negarse,  dice  Goye- 
na,  que  entre  donaciones  y testamentos  hay 
puntos  importantes  de  contacto;  ambos,  por 
ejemplo,  son  títulos  gratuitos,  sujetes  á reduc- 
ción en  lo  que  tuvieren  de  inoficiosos;  la  capa- 
cidad para  recibir  y aceptar’  es  la  misma,  etc. 
Pero  son  más  capitales  las  diferencias  en  su 
misma  constitución  y efectos:  se  gana,  pues, 
en  orden  y claridad,  tratándolos  separadamen- 
te. Por  su  analogía  con  los  testamentos  se  tra- 
ta do  ellos  á continuación  de  las  herencias, 
aunque  en  realidad  son  verdaderos- contratos». 

Las  anteriores  palabras  explican  la  razón 
que  tenemos  para  tratar  en  este  sitio  de  las  do- 
naciones; y en  efecto,  sj  para  ello  hay  razones  do 
orden  y claridad  según  expresa  el  autor  do  las 
concordancias,  todavía  pueden  aducirsealgunas 
más  si  fijamos  nuestra  atención  en  las  donacio- 
nes morí is- causa  do  que  no  se  ocupa  el  Proyec- 
to do  Código.  La  semejanza  y disparidad  de 
estas  donaciones  con  los  pactos  y legados,  y la 
gran  confusión  que  existe  para  fijar  su  ver- 


dadero carácter,  son  causas  más  que  suficien- 
tes para  estudiar  esta  materia  después  de  los 
testamentos  y antes  de  las  obligaciones. 

La  mayor  parte  de  los  Códigos  antiguos  y 
modernos,  patrios  y extranjeros,  dan  cabida 
entre  sus  disposiciones  á esta  institución,  cuyo 
principal  carácter  lo  constituyela  liberalidad, 
y que  como  dice  el  proemio  deltit.  IV,  Partida 
5.a,  al  tratarla  éntrelos  contratos,  es  una  ma- 
nera de  gracia , n de  amor , que  usan  los  ornes 
entre  sil;  qué  es  más  cumplida , é mejor,  que 

i lasque  dijimos  en  el  título  ante  desle.  Ca  el 
que  empresta,  ó da  lo  suyo  en  condesijo , fí- 
celo con  en  tención  de  cobrar  todo  lo  suyo; 
más  el  que  da,  quítalo  de  si  del  todo... 

El  donante  "se  despoja  de  una  cosa  gratuita- 
mente y en  servicio  de  otra  persona  que  recibe 
el  nombre  de  donatario;  por  tanto,  las  donacio- 
nes á título  oneroso,  hechas  con  la  obligación 
de  cumplir  algún  gravámen,  no  tienen  cabida 
en  este  sitio  sinó  entre  los  contratos  onerosos. 
Donación  es  bien  fecho , que  ñas  ce  de  nobleza 
de  bondad  de  corazón,  cuando  es  fecha  sin 
ninguna  premia , dice  la  ley  1.a  del  título  y 
Partida  citados,  y es  menester,  dado  su  carác- 
ter de  gratuita,  «que  se  faga  por  gracia  ó por 
bondad  de  aquel  que  lo  da» . 

■ La  definición  de  nuestro  artículo  es  general 
y abraza  los  dos  modos  de  hacer  donación  es- 
tablecidos en  la  ley  6.’,  tít.  XII,  lib.  III,  Fuero 
Real  (1.  “,  tít.  VII,  lib.  X,  Nov.  Rec.j,  á saber;, 

! entre  vivos  y por  causa  de  muerte.  El  primero 
tiene  lugar  cuando  se  traspasa  á otra  persona 
gratuitamente  y de  un  modo  irrevocable  la  pro- 
piedad de  una  cosa;  y eí  segundo , cuando  por 
temor  á la  muerte,  bien  provenga  de-  enferme- 
dad, peligro  inminente  ó sólo  de  pensar  en  ella, 
se  trasmite  gratuitamente  y como  por  vía  de 
manda  alguna  cosa  á otra  persona,  para  des- 
pués del  fallecimiento  del  donante. 

Conocidos  estos  dos  modos  de  hacerlas  dona- 

■ eionos  vamos  á estudiarlos  en  ol  orden  marca- 
do, examinando  primero  la  naturaleza,  limita- 
ciones, revocabilidad,  etc.,  de  las  donaciones 
entre  vivos,  para  pasar  luego  á las  mortis  causa. 


■ I 


J 


UK  i, AS  DONACIONES 


CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LAS  DONACIONES  ENTE E VIVOS 


SECCION 

CAPACIDAD  PARA  HACERLAS,  FO] 


Articulo  1178. — Todas  las  personas  capa-  ¡ 
ces  para  disponer  de  sus  bienes  , lo  son  en 
iguales  términos  y con  las  mismas  limita- 
ciones para  hacer  donación. 

ORÍGENES 

Leyes  11  y 13,  tít.  I,  lib.  X,  Nov*Ree. 

CONCORDANCIAS 

Concuerdan  en  parte  y ón  cuanto  al  fondo 
con:  Art.  901,  902  y 903  Cód.  Francia, — 2461 
Luisiana. — 658,  casol.",  Bolivia, — 703,  caso 2.°, 
Italia.  — 7.°,  lib.  I IT,  cap.  II,  Bavicra. — 560 
Vaud. — 550  Friburgo. — '123  Lucerna. — 01  Ley 
especial  Saint-Gall. — 32! , pürr.  L'^Tesino. — 581 
idem  id.  Valais. — ■038Neufchatel. — 550  Solcurc. 
— 516  Bale. — 339  Rusia. — J ÍTOy  170-í,  casos  1." 
y 2.°,  Portugal. — Leyes  7.a,  tít.  V,  lib.  XLIV, 
Djgesto. 

Lo  mismo  disponen  las  leyes  inglesas  y las 
de  los  Estados-Unidos. 

Artículo  1179. — El  hijo  menor  de  odad 
podrá  donar  con  autorización  de  su  padre, 
los  bienes  á que  se  refieren  los  artículos  209 
y 210  (cap.  II,  tít.  VIII,  lib.  I)  (1),  y sin  ella 
los  comprendidos  en  el  artículo  212  y áun 
los  comprendidos  en  el  210  si  la  donación  se 
hiciere  oh  favor  de  la  madre,  hermanas  ú 
otros  parientes  por  razón  de  casamiento  ó 
por  serles  necesaria. 


' nj  Mr. ¡i 4*. 


PRIMERA 

MAS  V EFECTOS  DE  LAS  MISMAS 


ORÍGENES 

Ley  3.a,  tít.  IV,  Partida  5.* 

COMENTARIO 

Por  regla  general  puedo  hacer  donación  en- 
tro vivos  todo  el  que  tuviere  la  libro  adminis- 
tración do  sus  bienes,  y por  consiguiente,  no 
pueden  hacerla  según  las  leyos  1."  y 3.a,  tít.  IV, 
Partida  5.a,  los  menores  de  veinticinco  años  y 
los  que  estén  bajo  la  patria  potestad,  sin  auto- 
rización do  sus  padres;  pero  si  tuvieren  peculio 
castrense  ó cuasi-casLrcnso,  no  necesitan  para 
verificarla  de  tal  licencia,  pues  de  dichos  bienes 
pueden  disponer  libremente. 

También  introduce  excepción  la  ley  respecto 
al  peculio  profooticio  del  hijo,  cuando  ésto  dis- 
pone de  él  en  favor  do  su  madre,  hermanos,  so- 
brinos ú otros  parientes  habiendo  motivo  justo, 
como  por  razón  de  casamiento  ó por  necesidad 
de  los  mismos,  igual  facultad  lo  cuntiere  la  ley 
cuando  lo  emplease  en  pagar  honorarios  al 
maestro  quo  le  hubiera  enseñado  ciencia,  arlo  ú 
oficio,  en  cuyo  caso  ya  no  os  donación,  sino  pa- 
go de  salario. 

Del  principio  general  ñutos  apuntado,  so  de- 
duce, que  no  puoden  donar  los  que  por  sor 
locos,  desmemoriados  ó pródigos,  siempre  quo 
! estos  últimos  sean  declarados  tales  per  senten- 
cia firme,  no  tienen  la  libro  administración  do 
sus  bienes. 

Tampoco  pueden  hacer  donación  los  que  con 
arreglo  á las  leyes  no  tongan  la  libro  adminis- 
tración de  sus  Liemos;  la  ley  2.’  del  mismo  tí- 
tulo y Partida,  consideraba  como  incapacitados 
para  hacer  donaciones,  ti  los  reos  de  losa  ma« 
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¡estad,  á los  que  atentaren  contra  la  porsona 
de  sus  ministros  y consejeros,  á los  herejes  y á ¡ 
los  condenados  á muerte  ó perpetuo  destierro,  j 
Hinque  nos  detengamos  ¿examinar  esta  ley,  ' 
sólo  diremos,  que  hoy  no  pueden  donar  los 
penados  con  interdicción  civil,  la  que  con  arre- 
glo al  art.  43  de!  Código  penal,  priva  al  que  la 
sufre  de  una  porción  de  derechos,  y entre  ellos 
de  la  administración  de  bienes  y de  la  facultad 
do  disponer  de  los  propios  entre  vivos. 

Del  mismo  modo  no  tiene  capacidad  para 
donar  la  mujer  casada  durante  el  matrimonio 
sin  licencia  deí  marido,  y á este  tenor  se  hallan 
establecidas  algunas  prohibiciones  que  estudia- 
remos más  adelante. 

■ 

Artículo  1180. — La  donación  puede  ha- 
cerse puramente,  bajo  condición  y á cierto 
día  entre  presentes,  y por  cartas  ó apode- 
rado en  caso  de  ausencia. 

orígenes 

Ley  4.a,  tít.  IV,  Partida  5.a 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  Art.  1454  Cód.  Portugal. 

JURISPRUDENCIA 

Cuando  el  donante  se  reserva  una  cantidad 
para  disponer  de  ella  por  testamento,  estable- 
ciendo que  si  no  dispone  de  este  modo  se  en- 
tiende comprendido  en  la  donación,  es  necesa- 
ria la  presentación  del  testamento  para  pro- 
barse la  reserva,  y de  lo  contrario,  debe  consi- 
derarse dicha  cantidad  comprendida  en  lá  do- 
nación (Sent.  1 U Noviembre  186üj. 

t’uando  la  donación  es  hecha  para  después 
de  la  muerte 'del  donante,  hasta  que  ésta  se  ve- 
rifica no  se  trasmite  el  dominio  de  lo  donado 
(¡Sent.  1 1 .Julio  1870). 

COMENTARIO 

Fazer  se  puede  la  donación  en  cuatro  ma- 
neras, dice  la  ley  4.a  La  primera,  cuando  es  fe- 
cha sin  ninguna  condición.  La  segunda , 
cuando  aquel  que  la  da  pone  condición  en  el 
donadío.  La  tercera,  cuando  son  presentes  en 
algún  lugar , el  que  da,  ¿ el  que  recibe  la  do- 
nación.  La  cuarta,  cuando  aquel  que  quiere 
fazer  la  donación  es  en  otra  tierra.  Ca  estonce 


non  la  puede  facer  si  non  por  carta  ó mensa- 
jero cierto , en  que  le  envíe  á decir  señalada- 
mente lo  que  le  da.  En  una  palabra,  podemos 
decir,  que  Jos  modos  establecidos  para  consti- 
tuir contratos  que  más  adelante  estudiaremos, 
son  igualmente  aplicables  á la  donación. 

Artículo  1181. — Hecha  la  donación  pura- 
mente, bien  de  palabra  ó por  escrito,  sin  ha- 
ber entregado  el  objeto  que  la  constituye, 
queda  obligado  á hacerlo  el  donante  ó sus 
herederos,  á no  ser  que  por  ello  se  privare 
de  todo  recurso  para  vivir  (a). 

La  donación  queda  perfeccionada  por  la 
aceptación  del  donatario  (6). 

ORÍGENES 

(a.)  Ley  4.a,  tít.  IV,  Partida  5." 

[b)  Leyes  4.*  y 6.*,  tít.  IV,  Partida  5.’ 

Sent.  del  T.  S.  9 Diciembre  1864. 

Sent.  5 Marzo  1870. 

Sent.  30  Abril  1875. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  en  su  segunda  parte  y en  cuanto 
exigen  el  mismo  requisito  los:  Arts.  894  y 932 
Cód.  Francia, — 1456  Portugal. — 1703  y 1720 
Holanda.  — 1726  Luisiana. — 1057  Italia. — 922 
Valais. — 1058  Bolivia. — 1121  y 1127  Cerdeña. 
814  Ñapóles. — 557  Vaud.  Ley  19,  pár.  2.°,  títu- 
lo V,  lib.  XIX;  55,  tít.  VII,  lib.  XLIV,  Digesto. 

JURISPRUDENCIA 

No  cumpliéndose  por  el  donatario  la  obliga- 
ción ó condición  que  el  donante  quiso  impo- 
ner, no  hay  términos  hábiles  para  conceptuar 
que  el  donatario  aceptó  la  donación,  ni  la  po- 
sibilidad de  que  trasmitiese  á sus  herederos 
derechos  que  él  al  morir  no  había  adquirido 
(Sent.  9 Diciembre  1864). 

Cuando  el  padre,  al  instituir  heredero  uni- 
versal á un  hijo,  con  motivo  de  su  casamiento, 
se  reserva  entre  otras  cosas,  el  usufructo  de 
los  mismos  bienes  y la  facultad  de  acomodar 
á los  demas  hijos  á su  conocimiento  y volun- 
tad, y en  el  uso  legítimo  de  este  derecho,  da  á 
sus  hijas  lo  que  estime  conveniente  para  su  ca- 
samiento, ratificando  esta  donación  en  su  tes- 
tamento, ó imponiendo  al  heredero  la  obliga- 
ción de  respetarla,  éste  no  puede  invadirla, 
alegando  que  aceptó  la  herencia  en  lo  que  le 
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fu§fa  favorable,  porque  la  aceptación  tiene  que 
producir  todos  sus  efectos  legales  (Sent.  11  Ju- 
lio 1870). 

La  donación. en  tanto  vale,  en  cuanto  al  do- 
nante le  quede  con  que  vivir  (Sentencia  25  ' 
• Enero  1873). 


La  sentencia  que  no  declara  que  sea  innece- 
saria la  aceptación  de  las  donaciones  para  que 
produzcan  efectos  civiles,  no  infringe  la  ley  10, 
tít.  XII,  lib.  III  del  Fuero  Real,  porque  nada 
dispone  esta  ley  sobre  aceptación  de  donacio- 
nes, ni  tampoco  contradice  la  doctrina  del 
Tribunal  Supremo  que  establece  igual  princi' 
pió  (Sent.  30  Abril  1875). 


comentad  io 

Cuando  la  donación  se  hace  simplemente 
por  carta  ó por  palabra,  no  entregándose  al 
donatario  la  cosa,  está  obligado  á cumplirla  el 
donante  ó sus  herederos,  según  establece  la 
ley  4.*  en  su  segundo  párrafo,  que  no  ha  dejado 
de  producir  alguna  duda  entre  los  comenta- 
ristas. 

El  precepto  es  claro;  verificada  la  donación 
sin  mediar  la  entrega,  debe  el  donante  hacerla, 
y sinó,  sus  herederos;  pero  el  legislador,  lleva- 
do de  un  sentimiento  de  humanidad  hacia  las 
personas  que  por  la  donación  pudieran  pri- 
varse de  lo  más  necesario  para  la  vida,  esta- 
blece el  beneficio  de  competencia,  mediante  el 
cual,  si  el  que  hubiese  de  cumplir  la  donación 
fuese  tan  rico,  que  después  le  quedare»delo 
suyo  para  vivir  sin  necesidad  de  pedir  lo  aje- 
no, estonce  es  temido  en  todas  guisas  de  la  dar 
cumplidamente ; pero  siqior  hacerlo  no  le  que- 
dare con  qué  vivir,  estonce  non  seria  tonudo 
de  cumplir  la  donación. 

Del  precepto  antes  consignado  hemos  dicho 
que  han  surgido  algunas  dudas  entre  los  auto- 
res. ¿Se  deriva  de  él  la  necesidad  de  la  acepta- 
ción del  donatario  para  que  la  donación  se  per- 
feccione , ó no  es  esencial  este  requisito? 

Siendo  aquélla  un  contrato  que  requiere  na- 
turalmente mutuo  consentimiento  de  las  par-  i 
tes.,  dicen  unos , es  necesaria  Ja  aceptación  del 
donatario  si  ha  de  quedar  obligado  el  donante. 
En  este  sentido  parece  explicarse  la  ley  10,  tí- 
tulo XII,  lib.  III , Fuero  Real , citada  por  Viso 
en  apoyo  de  dicha  doctrina,  al  disponer  que  si 
alguno  hiciere  escritura  de  donación  á otro  y 
la  retuviera  en  su  poder  sin  entregársela,  puede 
revocar  la  donación.  López,  oponiéndose  al  pa- 
recer de  los  que , fundándose  en  el  Ordena-  i 
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miento  de  Alcalá,  dicen  que  no  es  necesaria  la 
acoptacion  porque,  según  dicho  Ordenamiento, 
existe  obligación  desde  que  consta  la  voluntad 
de  querer  obligarse  , afirma  que  el  objeto  de 
este  principio  fuó  quitar  la  forma  de  la  estipu- 
lación y no  la  forma  dada  á los  contratos  que 
se  perfeccionan  por  el  consentimiento,  pues  de 
otro  modo  resultaría  el  absurdo  de  suponer  que 
la  ley  sostenía,  por  ejemplo,  la  venta  hecha  al 
ausente  ú otra  persona  que  la  ignorase. 

En  efecto,  no  se  concibe  que  el  donante  pue- 
da obligar  al  donatario  á recibir  una  cosa  con- 
tra su  gusto,  ni  puede  suponerse  tampoco  que 
aquél  la  abandone  , sinó  es  en  la  creencia  de 
que  el  segundo  la  acepte.  Tanto  por  esta  razón 
y las  alegadas  por  los  autores  citados,  como  por 
la  ley  4. 3 de  Partidas  y la  6.a  que  más  adelante 
estudiaremos  al  tratar  de  las  clonaciones  llama- 
das modales,  creemos  necesario  que  el  donata- 
rio acepte  para  que  la  donación  se  perfecciono 
y se  haga  irrevocable , y asi  ha  venido  á decla- 
rarlo últimamente  el  Tribunal  Supremo  en  las 
sentencias  que,  por  formar  jurisprudencia,  he- 
mos apuntado  en  los  orígenes  , ademas  de  las 
copiadas  en  su  lugar. 

Esta  aceptación  debe  hacerse  mientras  el  do- 
nante persevere  en  su  propósito  y no  pierda  la 
capacidad  de  donar  , porque  de  perderla  seria 
nula  la  aceptación  , faltando  el  concurso  de  vo- 
luntades necesario  en  los  contratos;  y aunque  al- 
gunoafirina  que  muerto  el  donador,  antes  de  ha 
ber  aceptado  el  donatario,  quedan  obligados  los 
herederos  del  primero  á cumplir  la  donación, 
conforme  á la  ley  4.a  ele  la  Partida  citada,  debe 
tenerse  en  cuenta  que  lo  prescrito  por  esta  ley 
no  se  refiere  al  caso  de  morir  el  donante  antes 
de  dicha  aceptación,  sinó  al  que  tiene  lugar 
cuando  muere  aquél  antes  de  haber  entregado 
el  objeto  donado. 

La  muerte  del  donatario  no  traspasa  á los 
herederos  el  derecho  de  aceptar  la  donación, 
porque  no  pueden  éstos  perfeccionar  lo  que  de- 
jaron en  proyecto  sus  causantes ; pero  si  el  do- 
natario se  hiciera  incapaz  para  aceptar  la  dona- 
ción, puede  hacerlo  en  su  puesto  el  curador, 
según  dejamos  explicado. 

Artículo  1182. — La  donación  hecha  bajo 
condición,  vale  mediante  el  cumplimiento 
de  ésta. 


OJliCrENES 

Loy  5ri,  tít.  IV,  Partida  5.‘ 
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CONCORDANCIAS 

Admiten  con  algunas  modificaciones  la  re- 
vocación de  las  donaciones  condicionales  cuan? 
do  no  se  ha  cumplido  la  condición:  losarts.  953 
y 954  Cód.  Francia.  — 1721)  Holanda. — 1552 
Luisiana. — 1679  Italia. — 603  Vaud, — 953  Va* 
lais. — ■ 1391  Friburgo. — • 68‘2  Neufchatcl, 

JLTiISPnUDENCU 

Cuando  se  hace  una  donación  condicional, 
imponiendo  ademas  una  carga  al  donatario, 
no  debe  reputarse  ésta  como  condición,  sino 
como  una  mera  obligación,  cuyo  olvido  no 
puede  aprovechar  á la  persona  interesada  en  la 
ineficacia  de  dicha  donación  (Sent.  7 Eneró 
1861). 

Has  leyes  que  tratan  del  cumplimiento  de 
las  condiciones  en  los  testamentos,  son  inapli-  : 
cables  al  caso  en  que  se  ha  cumplido  por  el 
donatario  la  condición  que  se  le  había  impues- 
to, pero  no  cierta  obligación  con  que  ademas 
se  le  había  gravado  (Sent.  id.  id.  id.}. 

No  puede  tener  aplicación  á las  donaciones 
hechas  sin  condición  virtual  ni  explícita,  la 
ley  5.*,  tít.  IV,  Partida  6.a,  qué  habla  del  valor 
legal  de  las  donaciones  hechas  so  condición 
(Sent.  21  Marzo  1863). 

Las  donaciones  que  la  ley  5.a,  tít.  IV,'  Parti- 
da 5.’,  llama  donación  á cierta  postura,  por 
la  que  si  bien  el  donante  cede  todos'sus  bienes, 
queda  sujeto  por  su  parte  el  donatario  al  cum- 
plimiento de  ciertas  obligaciones  que  disminu- 
yen el  valor  de  lo  donado,  no  pueden  calificar- 
se de  donaciones  universales  (Sent.  28  Marzo 
1863). 

La  ley  5.a,  tít.  IV,  Partida  5.a,  que  trata  do 
la  manera  en  que  vale  la  donación  que  es  he- 
cha so  condición,  se  refiere  únicamente  á las 
donaciones  que  nacen  de  mora  liberalidad  del  I 
•donante,  por  lo  cual  no  es  aplicable  á lasque  : 
aparecen  hechas  en  pago  de  lo  qvie  se  debo 
(Sent.  13  Noviembre  1865). 

Cumplidas  las  condiciones  con  que  fué  hecha 
una  donación,  ésta  queda  firme  y valedora 
(Sent.  23  Noviembre  1867). 

La  cláusula  puesta  en  lif  donación  do  una 
casa,  de  que  el  donatario  no  podría  vender  la 
finca,  ni  sus  acreedores  proceder  contra  ella  ó 
sus  rentas  hasta  después  de  la  muerte  del  do- 
nado ó del  favorecido,  no  es  una  verdadera 
condición  que  dependa  de  un  acontecimien- 
to incierto,  sin  ’>  una  limitación  del  dominio  ce- 


dido al  donatario  hasta  la  época  cierta  del  fa* 
llocimiento  de  alguno  de  ambos  (Sent.  23  Mayo 
1873). 

En  materia  de  donaciones,  el  donante  es  ár-  ^ 
bítro  de  poner  laí  condiciones  que  tenga  por 
conveniente,  estando  obligado  el  donatario  á. 
respetarlas,  siempre  que  sean  posibles  y hones- 
tas (Sent.  11  Febrero  1874). 

No  versando  un  pleito  sobro  ninguna  clase 
de  donación,  no  es  aplicable,  y por  tanto.  no 
puede  ser  en  él  infringida  la  ley  5.“,  tít.  IV, 
Partida  5.a  (Sent.  3 Marzo  1877). 

COMENTARIO  . 

No  ofrece  ninguna  duda  la  doctrina  dol  pre- 
sente artículo.  La  ley  exige  como  único  requi- 
sito para  que  la  donación  condicional  valga, 
que  se  cumpla  la  voluntad  del  donante,  bien 
por  un  evento  cualquiera,  bien  de  otro  modo, 
y el  ejemplo  que  se  cita  en  su  texto  lo  explica 
perfectamente;  porque  si  una  persona  da  á Un 
hijo  alguna  cosa  para  euando  su  padre  lo  sa- 
que de  su  poder,  y muere  el  padre  ántés  del 
hijo,  se  cumple  la  condición  establecida  áun 
cuando  haya- sido  de  un  modo  no  previsto;  el 
resultado  ha  sido  el  mismo. 

Artículo  1183. — Cuando  al  hacerse  la  do- 
nación se  expresare  el  objetó  ó aplicación  á 
que  haya  de  destinarse,  podrá  el  donante 
exigir  del  donatario  el  cumplimiento  dé  la 
obligación  ó que  le  restituya  la- cosa. 

ORÍGENES 

Ley  6.a,  tít.  IV,  Partida  5.*. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  con:  leyes  1.*,  tít.  XLIV.  y 1.*,  tí- 
tulo LVI,  lib.  VIII,  Código  Romano. 


JURISPRUDENCIA 

No  puede  considerarse  como  donación  de 
todos  los  bienes  aquella  que  no  es  simple,  sino 
de  las  llamadas  por  la  ley  do  Partida  á Cierta 
postura,  y que  como  tal  impone  obligaciones  á 
favor  del  donante  cuya  falta  de  cumplimiento 
la  hacen  revocable.  Las  donaciones  no  necesi- 
tan insinuación  judicial  cuándo  no  hay  térmi- 
nos hábiles  para  verificarlo,  en  atención  á no 
poderse  fijar  el  valor  liquido  do  los  mismos, 
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corno  sucede  cuahdó  por  lás  obligaciones  im- 
puestas al  dOftátario  puede  la  donación  quedar 
reducida  á la  nulidad  y hasta  convertirse  en 
gravosa  (Sent.  21  Noviembre  1840) . 

La  ley  6.*,  tít.  IV,  Partida  6. *,  no  tienfe  apli- 
cación cuando  la  donación  queda  sin  efecto  por 
la  venta  de  lós  bienes  que  habían  sido  donados 
(Sentencia  2 Junio  1864). 

La  donación  llamada  por  la  misma  ley  á cier- 
ta postura.,  es  válida  y Subsistente  ínterin  en 
jnício  contradictorio  y por  persona  legítima  no 
se  pida  y pruebe  su  nulidad  y rescisión  (Sen- 
tencia 17  Setiembre  1864). 

La  donación  hecha  por  el  padre  ál  hijo  debe 
reputarse  causal,  cuando  no  procede  de  simple 
liberalidad  (Sent.  4 Abril  1865). 

Habieftdo/réálízado  el  donatario  la  condición 
potque  se  le  hizo  la  donación,  ésta  es  válida, 
«por  haber  cumplido  aquello  por  que  se  lo  die- 
ron», según  las  palabra^  de  la  ley  6.‘,  tít:  IV', 
Partida  5.“  (Sent.  10  Junio  1873). 

La  ley  6.',  tít.  IV,  Partida  5.*,  que  trata  del 
valor  de  las  donaciones  que  se  hacen  á cierta 
postura,  no  es  aplicable,  y por  tanto  no  puede 
conéiderarke  infringida,  cuando  no  es  objeto  del 
pleito  la  validez  6 nulidad  de  ninguna  donación 
(Sent.  3 Enero  1873). 

COMENTARIO 

En  nada  eé  opone  á la  naturaleza  de  la  dona- 
ción el  que  en  ocasiones  se  haga  para  cierto  fin 


ó imponiendo  algún  gravamen  ál  donatario,  en 
tínyo  caso  recibe  aquella  ol  nombre  do  á cier- 
ta postura  causales  y sub-modo  según  la  ley 
de  Partidá;  mas  para  que  sea  válida,  es  preciso 
que  ei  donatario  cumpla  el  lin  ó grávámen  que 
sé  le  impuso,  pues  de  no  hacerlo  puede  o!  donan- 
te obligarlo  áello  ó á que  abandone  la  cosa  do- 
nada, de  donde  resulta  que  la  donación  en  este 
caso  es  revocable  á elección  del  donante  , que 
puede  optar.por  uno  de  ios  dos  caminos  que  la 
ley  le  concede. 

Artículo  1184.— La  donación  bocha  hasta 
cierto  dia  caduca  al  finalizar  ol  plazo  mar- 
cado en  su  constitución  y debo  restituirse  á 
la  persona  que  para  recibirla  hubiere  desig- 
nado el  donante  ó á los  herederos  de  este  en 
su  caso. 

ORÍGENES 

Ley  7.*,  tít.  IV,  Partida  5.* 

CONCORDANCIA 

Concuerda  con  la  ley  26,  tít.  XXXVII,  li- 
bro VI,  Código  Romano. 

COMENTARIO 

Puede  hacerse  i también  la  donación  hasta 
cierto  día,  según  declara  la  ley  7.J  de  Partida, 
considerándose  válida  mientras  dura  el  plazo 
señalado. 


SECCION  SEGUNDA 

DE  DA  MEDIDA  DE  LA  DONACION 


Artículo  1185.— Las  donaciones  que  ex- 
ceden de  quinientos  maravédís  de  oro,  de- 
berán otorgarse  precisamente  por  escrito  y 
con  la  insinuación  ó aprobación  judicial. 

Se  exceptúan  de  la  disposición  anterior: 

Primero.  Las  hechas  al  rey  ó al  Estado. 

Segundo.  Las  que  tuvieren  un  fin  pia- 
doso. 

Tercero.  Las  hechas  por  doté  ó con  oca- 
sión de  matrimonio. 

orígenes 

Léy  9.*,  tít.  IV,  Partida  5.' 


¡ CONCORDANCIAS 

j Concuerda  con:  Leyes  34  y 36,  párr.  último, 
í tít.  LIV,  lib.  VIII,  Código  ltomano. 

JURISPRUDENCIA 

No  son  válidas  las  donaciones  do  los  padrón 
á las  hijas  cuando  se  casan,  ai  no  se  insinúan  y 
otorgan  en  las  capitulaciones  matrimoniales 
(Sent.  2RMayo  1845). 

Las  donaciones  no  necesitan  de  la  insinua- 
ción judicial,  cuando  no  hay  términos  hábiles 
para  verificarla,  en  atención  á no  poderse  lijar 
el  valor  líquido  do  las  mismas,  ó cuando  pol- 
las obhgttoionea  impuestas  al  donatario  puoti  ■ 
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la  donación  quedar  reducida  á la  nulidad  y 
hasta  convertirse  en  gravosa  (Sent.  21  No» 
viembre  1846). 

Guando  no  consta  que  la  donación  excede  de 
quinientos  maravedís  de  oro,  no  puede  anular» 
se  por  la  falta  de  intervención  judicial  (Senten- 
cia 23  Diciembre  1857). 

Cuando  se  dona  una  cosa  eventual,  como  el 
premio  de  la  lotería , no  hay  necesidad  de  es- 
critura ni  de  insinuación  judicial,  por  cuanto 
no  puede  estimarse  el  verdadero  valor  de  tan 
eventual  esperanza,  ni  apreciarse  la  tal  dona- 
ción (Sents.  27  Enero  1858  y 7 Mayo  1860). 

La  cesión  de  un  derecho  cuyo  valor  se  ignora, 
no  puede  calificarse  de  inmensa,  ni  queda  suje- 
taáinsinuacion  judicial  para  su  validez,  aunque 
sea  una  verdadera  donación  (Sent.  7Marzo,1860). 

La  circunstancia  de  que  al  donante  le  queden 
bienes  suficientes  para  vivir,  no  dispensa  dej 
precepto  de  la  insinuación  respecto  de  las  do- 
naciones exorbitantes  ó inmensas  (Sent.  27 
Marzo  1860. 

No  basta  la  ma  nifestacion  al  juez,  sino  que 
es  necesaria  su  aprobación  para  llenar  el  requi- 
sito de  la  insinuación  judicial , exigido  para  la 
validez  de  las  donaciones  que  excedan  de  qui- 
nientos maravedís  de  oro  (Sent.  27  Marzo  1860). 

La  falta  de  insinuación  judicial  no  puede  sub- 
sanarse con  manifestaciones  judiciales  ó extra- 
judiciales que  hagan  los  donantes  (Sent.  ídem 
id.  id.). 

Para  la  aplicación  de  la  ley  9.*,  tít.  IV,  Par- 
tida 5.*,  que  ordena  la  insinuación  de  las  do- 
naciones que  excedan  de  quinientos  maravedís 
de  oro,  es  necesario  que  conste  el  valor  de  lo 
donado  (Sent.  31  Enero  1861). 

El  registro  de  una  donación  hecho  oportuna- 
mente en  el  oficio  de  hipotecas,  no  exime  del 
requisito  esencial  de  la  insinuación,  porque 
aquél  se  hace  sin  autorización  del  juez,  y éste 
la  presupone  con  toda  solemnidad  (Sent.  11 
Junio  1862). 

No  probándose  que  el  valor  de  los  bienes  do- 
nados excede  de  la  cantidad  señalada  en  la 
ley  9.*,  tít.  IV,  Partida  5.*,  aunque  la  donación 
haya  carecido  de  insinuación , la  sentencia  que 
declara  válida  dicha  donación  no  infringe  la 
citada  ley  de  Partida  (Sent.  2 Noviembre  1862). 

No  hace  falta  la  insinuación , cuando  el  do- 
nante impone  al  donatario  la  obligación  de 
mantenerle  durante  su  vida,  y contiene  ademas 
reserva  de  ciertos  bienes  para  disponer  de  ellos 
libremente  (Sent.  2 Diciembre  1863). 

Una  donación  con  carácter  de  pensión  vita- 


licia nó  puede  someterse  á Ib  ley  dé  la  insinua- 
qion  , porque  siendo  Incierta  la  vida  del  que  la 
ha  de  disfrutar  , oq  ¡habría  tipo  á que  atenerse 
para  apreciarla  (Sent.  21  tylarzp  1863). 

No  habiéndose  alegado  ¡en  e\  curso  d$l  pleito, 
ni  por  consiguiente,  discutido  que  unoif  bienes 
■ donados  excedan  de  los  5,0íl;mqravedía  de-pro; 
y que,  por  lo  tanto  , estaba  sujeta  á insinuarse 
la  donación,  según  previese  la  ley  9.%  tít.  IV, 
Partida  5.a , no  puede  después  invocarse  esta 
ley  como  motivo,  de  casación. (Sent.  28  Marzo 
1863).  . 

La  Constitución  1.a,  tít.  IX,  |lib.  VIII,  vol.  1.» 
de  la  legislación  de  Cataluña  , sólo. determina 
que  las  donaciones  que  no  hayan  sido  insinua- 
das oportunamente,  no.  pueden  perjudicar  á lo? 
acreedores  censualistas  ni  á los¡que  tengan  cré- 
ditos garantidos  por  escrituras  publican  ó por 
documentos  privados  , aunque  sean  de  época 
posterior  (Sent.  29  Setiembre  1865). 

La  ley  27,  tít.  II,  Pacida  3.a  , que  define  la 
propiedad  y la  posesión , y establece  la  diferen- 
cia que  hay  entre  ellas  y cómo  se  deben  pedir, 
y la  28  del  mismo  título  y Partida  , que  deter- 
mina que  el  tenedor  de  bienes,. aunque  no  ten- 
ga título,  si  alguno  se  los  demandase  y ,110  pro- 
base que  le  pertenecía  su  dominio  , siempre 
conserva  su  tenencia,  son  inaplicables  para  de- 
cidir las  cuestiones  sobre  validez  ó nulidad  de 
una  donación  (Sent.  26  ¡Enero  1866). 

Como  cuestión  que  es  de  hecha;  corresponde 
á la  Sala  sentenciadora  apreciar  la  validez  ó 
nulidad  de  una  donación  , y decidir  si  se  ha 
verificado  ó no  en  fraude  de  acreedores  legíti- 
mos, sin  que  la  sentencia  que  decida,  en  vista 
de  las  pruebas  , que  los  bienes  deben  quedar 
en  el  estado  que  tenían  antes  de  la  donación,  y 
por  consiguiente  , de  la  propiedad,  infrinja  la 
ley  7.“,  tít.  XV,  Partida  6.a  (Sent.  id.  id.  id.). 

Al  determinar  una  , sentencia  que  es  nula  una 
donación  en  lo  que  exceda  de  los  500  marave- 
dís de  oro  que  previene  la  ley  , no  infringe 
la  9.a,  tít.  IV,  Partida  5.a  (Sent.  id.  id.  id. 

' Cuando  se  discute  sobre  la  validez  ó nulidad 
de  una  donación,  la  sentencia  que  declara  uno 
ú otro  extremo  es  congruente  con  la  demapda 
y no  infringe  por  tanto  los  arts.  61  y 62  do  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil  (Sent.  id.  id.  id.).  ¡ 

Las  donaciones  Ínter  vivos  de  bienes  deter- 
minados hechas  por  personas  autorizadas  por 
la  ley,  y que  hayan  sido  insinuadas  y acepta- 
das, son  válidas,  con  tal  que  los  donantes,  con 
lo  que  les  (incase  puedan  bien  vivir  de  gui- 
sa c¡ue  non  hayan  de  demandar  lo  ajenos  y 
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aun  cuando  la  insinuación  se  haga  por  los  he—  ! 
rederos  dél  donatario,  esto  no  vicia  la  donación 
por  cuanto  Eiendo  un  derecho,  es  incnestibna-  \ 
ble  su  trasmisión  á aquéllos  (Sent.  fi  Noviem- 
bre 1866). 

Las  donaciones  no  necesitan  para  su  validei: 
de  la  insinuación  judicial:,  sinó  cuando  son 
puras  ó simples  y exceden  de  30(1  ducados  en 
Navarra  y de  500  maravedís  de  oro  en  Castilla, 
según  la  legislación;  respectiva  [Sent.  21  No- 
viembre 1867), 

No  están  sometidas  á insinuación  perjudicial 
las  donaciones  á cieWa postura,  según  tiene  de- 
clarado el  Tribunal  Supremo,  porque  las  obli- 
gaciones eventuales  que  comprenden  sus  gravá- 
menes indefinidos  impiden  que  pueda  fijarse  su 
importancia  y útil  idad  líquida  (Sent.  30  Diciem- 
bre 1867).  ' • 

Cuahdo  no  existe  donación,  son  inaplicables 
lás  leyes  que  á las  donaciones  se  refieren,  y no 
puede  tener  lugar  la  insinuación  de  que  trata 
la  9.a,  tít.  IV,  Partida  5.‘  (Sent.  30  Noviem- 
bre 1809). 

Siendo  gratuita  y libre  una  donación,  es  in- 
dispensable su  insinuación  para  que  produzca 
sus  efectos  legales,  si  el  valor  de  lo  donado  ex- 
cede de  500  maravedís  de  oro, -conforme  lo  dis- 
pone la  ley  9.a  del  título  IV,  Partida  5.a  (Sen- 
tencia 30  Abril  1875). 

La  prueba  de  la  cantidad  equivalente  hoy  á 
los  500  maravedís  de  oro  no  es  obligación  de  la 
parte  demandante , sinó  atribución  de  los  Tri- 
bunales, que  deben  fijarla  en  cumplimiento  de 
la  lriy  (Sent.  id.  id.  id.). 

La  sentencia  que  declara  la  núlidad  de  una 
donación  en  escritura  pública  en  cuanto  excede 
de  la  cantidad  de  30.073  rs;  y 18  maravedís,  se 
cumple  devolviendo  y entregando  los1  donata- 
rios al  causa  habiente  del  donante  todo  cuanto 
dé  lo  recibido  y percibido  en  virtud- de  dicha 
donación,  según  resulta  de  la  referida  escritu- 
ra aceptada  por  los  mismos,  excéda  de  la  men- 
cionada cantidad  en  que  la  donación  subsiste, 
y de  consiguiente,  el  auto  qué  manda  proceder 
á la  ejecución  dé  Preferida  sentencia  y estima, 
sógün  se  solicitó  el  requerimiento  de  los  dona- 
tarios con  los  demás  extremos  conducentes 
para  llevar  a efecto  la  ejecutoria  expresada,  sin 
infringir’  la  ley  y ateniéndose  á la  escritura, 
puesto' que  eétaB  infracciones bo  se  alegan,  no 
la  quebranta  de  modo  alguno,  si  no  establece 
la  opcion  de  devolver  el  precio  dó  la  cosa  donada 
6 lá  cosa  misiria,  punto  no  comprendido  en  la 
escritura  de  donación,  ni  resuelve  cuestión  al- 
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guna  que  no  esté  determinada  por  la  sentencia, 
ni  se  extiende  á más  de  lo  declarado  en  la  mis- 
ma, y se  concreta  á restituir  el  estado  de  las 
cosas  al  que  tenían  cuando  se  otorgó  la  dona- 
ción, en  lo  que  ésta  se  declaró  nula  (Sent.  14 
Diciembre  1877). 

COMENTARIO 

Trata  el  presente  articulo  de  poner  un  límite 
á la  facultad  que  todo  propietario  tiene  de  ha- 
cer donación  de  sus  bienes,  para  evitar  que  di- 
lapide su  hacienda  con  cuantiosos  donativos. 
Quizas  en  el  terreno  del  derecho  constituyente 
pudiera  reconocerse  á favor  del  padre  que  tiene 
la  libre  administración  de  sus  bienes,  derecho 
para  disponer  de  ellos  como  bien  le  pareciera, 
porque  nadie  como  él  sabe  el  uso  que  debe  dar- 
les sin  perjudicar  á sus  hijos;  pero  quizas  tam- 
bién la  ley  estuvo  acertada  al  poner  limitacio- 
nes á ese  derecho,  que  si  pudiera  parecer  muy 
natural  dentro  del  circulo  de  la  familia,  pudie- 
ra también  abusarse  de  él  con  la  mejor  buena 
fe  y sin  prever  las  malas  consecuencias  que 
podrían  sobrevenir,  tanto  á los  mismos  propie- 
tarios como  á sus  familias,  Hó  aquí  porqué  ya 
el  Derecho  Romano  en  los  primeros  tiempos 
exigió  formalidades  para  las  donaciones;  luego 
se  prohibió  que  excediesen  de  260  sólidos;  más 
tarde,  Justiniano,  aboliendo  aquellas  solemni- 
dades, dispuso  que  si  la  donación  excedía 
de  500  sólidos  quedara  sujeta  ¿insinuación,  y 
por  último,  las  Partidas  copiaron  esta  doctrina 
en- la' ley  9.“,  tít.  IV,  Partida  5.*  Según  ella, 
pues,  no  puede  hacerse  una  donación  entre 
vivos  que  exceda  de  500  maravedís  de  oro,  sin 
la  insinuación  ó aprobación  judicial  correspon- 
diente, á no  ser  quo  se  haga  á favor  del  Esta- 
do, con  fines  piadosos  ó por  causa  de  dote. 

Los  autores  no  están  contestes  al  practicar 
la  reducción  de  los  maravedís  de  oro  de  la  ley 
a moneda  corriente;  así,  unos  lo  gradúan  en 
25.600  reales,  otros  en  7.352  reales  32  mara- 
vedís y otros  en  8.Ü0Ü  reales,  y otro&,  por  úl- 
timo, en  30.073  rs.  y 18  maravedís,  por  lo  que, 
siguiendo  el  parecer  de  Viso,  juzgamos  pruden- 
te que  se  obtenga  la  aprobación  judicial,  cuan- 
do lá  cantidad  donada  llegue  á la  menor  de  las 
tres  marcadas.  Hace  notar  Gregorio  López, 
que  la  ley  no  prohibe  hacer  varias  donaciones 
á una  misma  persona,  de  lo  cual  resulta  que 
ésta  puede  no  sólo  exceder  de  la  cuota  prescri- 
ta, sinó  también  disipar  su  patrimonio  sin  fal- 
tar á la  ley,  porque  si  cada  una  de  las  dona- 
ciones no  excede  de  los  56U  maravedís  de  oro. 
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la  suma  de  ellas  puede  abarcar  toda  la  hacien- 
da de  un  particular.  No  es  este  el  último  de- 
fecto de  la  ley,  pues  como  añade  el  comenta- 
dor citado,  estableciéndose  cantidad  fija  sin 
íruardar  relación  entre  lo  que  pueda  donarse  y 
el  capital  donante,  será  para  unos  insignifir 
cante  la  donación,  mientras  que  para  otros 
puede  serles  en  extremo  gravosa  dado  su  corto 
patrimonio. 

Marcados-  estos  defectos  do  la  ley,  vamos 
á ver  las  excepciones  establecidas  al  princi- 
pio general  consignado  en  la  misma. 

Declara  ésta  exentas  del  requisito  de  la  insi- 
nuación las  donaciones  que  se  hacen  al  príncipe 
ó por  el  príncipe,  ó lo  que  es  lo  mismo,  al  Esta- 
do ó por  el  Estado,  pues  como  sabemos,  aquél 
asumía  antes  todas  las  atribuciones  de  éste. 

Lo  que  á continuación  establece  la  ley  res- 
pecto á las  donaciones  hechas  por  los  reyes  á 
las  ciudades,  iglesias,  villas  y castillos,  así 
como  de  aquellas  que  se  refieren  á cosas  del 
reino,  no  se  halla  ya  vigente  en  la  práctica  y 
sólo  puede  citarse  como  recuerdo  y anteceden- 
te para  explicar  antiguos  privilegios. 

Otras  de  las  donaciones  exentas  de  insinua- 
ción, son  las  que  se  hacen,  ya  con  algún  fin 
piadoso,  como  para  redimir  cautivos,  reedificar 
iglesias,  etc.,  ya  por  causa  de  dote  ó por  razón 
de  casamiento,  fuera  de  las  cuales  v de  las 
mencionadas  antes,  la  insinuación  es  requisito 
indispensable  en  excediendo  de  I03  500  mara- 
vedís de  oro. 

Algunas  excepciones  más  se  hallan  admiti- 
das por  la  jurisprudencia,  dé  las  cuales  no  hace? 
mos  mérito  en  este  lugar  porque  ya  dejamos 
apuntadas  en  el  suyo,  las  sentencias  dadas  por 
el  Tribunal  Supremo  sobre  esta  materia. 

Articulo  USO. — Son  nulas: 

Primero.  La  donación  de  todos  los  bie-  ■ 
nes  del  donante,  aunque  sólo  sea  délos  pre- 
sentes (a). 

Segundo.  Las  contrarias  á lo,  estableci- 
do en  las  leyes  sobro  legítimas,  y mejoras  (¿). 

Tercero.  Las  ¡techas  á favor  de  los  hijos 
sacrilegos  por  sus  padres  y.,  los  . parientes 
de  éstos  (c)  (i).  „ . 

Cuarto.  Las  otorgadas  an  . contraven ciop 
á lo  prevenido  en  las  leyes -sobre  arras-,  es-  . 
ponsalioias  y donaciones  durante  el-matri-  ¡ 
monio  (d).  - • ••  • • u- 

(l)  Vea  su  ai'l-  '.«¿'i.  \>iif  <IM. 
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Ley  7.% 

tít.  XII,  ¡ib.  IIJ 

[v  Fuero  Recd. 

Ley  2.*, 

tít.  VII,  Jib.  X< 

, Nov.  Rec.  (69  do 

Toro) . 

f b) 

Ley  7.* 

del -Fu  ero  "Real 

citada. 

Leyes  6 

».*  y 6.\  tít  1H 

¡;  y l.\  tít.  XX,  li- 

broX 

, Nov.  Reo. 

■: 

Ley  4.*, 

tít.  XX,  Ub.  X, 

Nov.  Rec. 

fe) 

Ley  3.*, 

tít.  XXI,  Partida  4.* 

( d) 

Leyes  4 

5.*  y 6.*,  tít. 

XI,  Partida  4/ 

Leyes  1 

■ *,  6.*,  7.*  y 8.*, 

tít.  III,  lib.  X,  No- 

yíaáma  Reo. . 

, CONCOHDANCIAS 

. Coneuordan  en  cuanto  al  nuce.  1."  y única- 
mente en  lo  que  sq  refiere  á los  bienes  futuros: 
con:  Art.  943  Cód.  Francia. — 1 1 38  Cerdeña, 
— 1704  Holanda.  — 1064  Italia.— 598.  Vaud.— 
675  NeufqhaíeL— 932  Valéis.— 1064  Bolivia. — 
EL  944  Austria  permite  donar  los  bienes  pre- 
sentes y la  mitad  de  los  futuros,  y el  146Ü  de 
Portugal  declara  nula  la  donación  de  todos 
los  bienes  sin  reserva  de  usufructo,  ó sj  el  do- 
nante queda  sin  recurso?  para  vivir,  é igual 
disposición  contiene  en  e^te  último  caso  los 
arts.  1484  de  la  Luisiana  y 1 139  Gordéña.  En 
cuanto  al  núm.  2.",  concuerden  en  el  fondo  los 
arta.  913  y 915  Cód.  Francia  y 1492  Portugal. 

JURISPRUDENCIA 

Sent,  28  Marz,ó  1859. 

...  No  puede  invalidarse  la  donación  hecha  á la 
Compañía  de  Jesús  en  el  ajio  1825  , toda  vez 
que  en  dicha  fecha  estaba  la  misma  en  condi- 
ciones para  poder  adquirir  bienes  raíces  (Sen- 
tencia 26  Marzo  1845). 

....  No  puede  considerarse  como  dqnacion  da  to- 
dos los  bienes  aquella  quq  no  es  simple,  sinó 
deTqs  llamadas  por  la  ley  de  Partida  á cierta, 
postura,,  y copio  ,tal  impone  obligaciones  á far 
vpr  del  donante,  cuya  falta  de  cumplimiento  la 
hacen  revocable  (Sent  21  Noviembre  1846). 

La  donación  de  un  derecho  dependiente  del 
regultadd  do  uq  litigio,  no  es.,  estimable  mién.- 
tras.  nq  cesa  la  eventualidad  de  que  depende  eu 
realización,  yjpoip Jq  mismo,  no  puede  sostener- 
se,  que  llegue  ó exceda  de,  determinada  cantil 
dad .ÍSyot.  31., Rusto  1861)., 

Enajegando  el,  donante  la  coca,  antes  dq  en- 
trar á pqaeerla,  se  entiende,  revocada  la,  den^- 
cion  eqn  arreglo  á la  l,ey  Af\  t¡L.  XI,,  Partí? 
,da,  4.“:'Sept.._l9  Febrero  18,6,1). 

¿as,  donaciones  entre  ascendientes  y descen- 
dientes en  perjuicio,  de  terceros,  con  iguala* 
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derechos  para  suceder,  no  se  suponen  ni  pre-  I 
sumen,  sinó  que  es  necesario  probarlas  (Sen-  \ 
teneia  14  Junio  1861). 

No  siendo  de  donación  de  marido  á mujer  ! 
una  escritura,  ni  teniendo  las  condiciones  de 
tal,  no  son  aplicables  á ella  las  leyes  del  Diges- 
to. De  donat  ínter  vir  et  uxor , ni  las  leyes  4.*,  1 
5.”  y 6.*,  tit,  XI,  Partida  4.*,  ni  las  que  obligan 
á ¡os  herederos  á estar  y pasar  por  lo  hecho 
por  su  causante  ¡Sent.  13  Febrero  1863). 

Cuando  se  tiene  un  derecho  espectativo  á los 
bienes  en  que  consiste  una  donación  hecha  en 
capitulaciones  matrimoniales,  si  dichos  bienes 
se  embargan  para  cubrir  responsabilidades  del 
donante,  es  evidente  que  el  donatario  sólo  po- 
drá tener  derecho  sobre  los  bienes  que  resten,  ! 
deducidas  las  cargas  ó deudas  del  caudal,  y de  ! 
ningún  modo  sobre  la  totalidad  de  los  bienes 
antes  de  .deducirse  dichas  cargas  (Sent.  25  Ma- 
yo 186$). 

Cuando  unos  cónyuges  hacen  á sus  hijos  una 
donación,  por  causa  de  matrimonio  y en  concep- 
to de  adelanto  de  su  legítima,  siendo  esto  una 
deuda  legal,  es  lo  natural  suponer  que  cada  uno 
de  los  donantes  quisiera  desprenderse  de  la 
parte  proporcional  á su  patrimonio  ¡Sent.  8 
Junio.  18GG). 

Para  que  sea  nula  una  donación  por  ser  exce- 
siva, es  menester  que  al  donante  no  le  queden 
bienes  suficientes  para  vivir , que  comprenda 
todos  los  que  posee,  ó que  se  haga  para  librarse 
del  pago  de  pechos  ó contribuciones  (Sent.  6 
Noviembre  1866). 

Aun  en  las  que  exceptúa  de  la  prohibición, 
que  también  establece  la  ley  4.*,  tit-  IX  de  la 
Partida  4.a,  se  requiere  como  circunstancia  in- 
dispensable .para  su  validez  y subsistencia,  que 
nunca  et  donador  las  desficiese  en  su  vida , ni 
las  .revocase,  expresa  ó tácitamente  y por  sus 
aptos,  quedando,  por  lo  tanto,  sin  efecto  ni  efi- 
cacia legal  si  muriese  aquel ' que  r esa  hiera  la 
donación  ante  .de  aquelque  la  fizo  (Sent.  6 
¡4qm  i4,[f¡ 

, t$i  bien  la  donación. que  hace  el  padre  á los  ■ 
se  eutí^hd0  mqjora.  de  tercio  y quinto , y ¡ 
ba$ta  esta  cantidad  y no  más  , según  la 
lej  26  4e  Toro , ha  de  computarse,  el  valor  que 
tyvie»ep  los  hienes  Roñados  al  tiempo  de  la 
muerte  del  otorgante,  y no,al  en  que  se  hizo  la 
dflnaciop,^  .iptyQpa»  correo  Jq  dispone  la  23 , ó 
sea  en  la  7.\  tít  VI,  lib.  X de  la  Novísima  Re- 
copilación (Sent.  21  Noviembre  1867). 

La  ley  2.*,  tit.  VII  , lib.  X de  la  Novísima 
Recopilación  (69  de  Toro),  únicamente  prohíbe 


la  donación  simple  de  todos  los  bienes , y no  la 
que  define  y llama  la  ley  6.’,  tit.  IV,  Partida  5.* , 
á derla  postura,  en  la  quo  pueden  disminuir 
hasta  el  extremo  su  uiüidad  las  condiciones 
impuestas  al  donatario,  y aun  convertirla  algu. 
na  vez  en  gravosa  al  mismo  (Sent.  30  Diciem- 
bre 1867). 

La  ley  2.a,  tít.  VII,  lib.  X déla  Novísima 
Recopilación  , prohíbe  la  donación  de  todos  los 
bienes  , no  siendo  aplicable  al  caso  en  que  el 
donante  se  reserva  algunos  , y sobre  los  quo 
donó  impuso  á los  donatarios  una  pensión  vita- 
licia y otras  condiciones  , cuya  falta  de  cumpli- 
miento hacia  revocable  el  contrato  (Sent.  16 
Noviembre  1870). 

Si  bien  es  cierto  que,  según  la  ley  2.\  tít  Vil , 
lib.  X de  la  Novísima  Recopilación,  nadie  pue- 
de hacer  donación  de  todos  sus  bienes  , ni  áun 
de  los  presentes  , esta  ley  no  es  aplicable  cuan- 
do , al  tiempo  en  que  se  hizo  la  donación,  el 
donante  poseía  otros  bienes , y en  ellos  no  sólo 
cabía  ésta,  sinó  que  todavía  le  quedaban  otros 
bienes  para  satisfacer  los  demas  créditos  que 
contra  sí  tuviera  :$ent.  10  Junio  1873;. 

Si  no  prevaleciere  una  donación  condicional 
por  no  haber  cumplido  el  donatario  con  la  con- 
dición, prevalecería  en  todo  caso  si  no  luó  revo- 
cada por  el  donante,  según  lo  dispone  termi- 
nantemente la  ley  4.a,  tít.  XI,  Partida  4.*,  en 
sus  palabras  «fueras  ende  si  aquel  que  íiciose  la 
donación  nunca  la  revocare  en  vida  ni  desficiere 
(Sent.  id.  id.  id.}. 

Refiriéndose  las  leyes  7.*,  tít.  XII,  lib.  1 1 1 
del  Fuero  Real  y 63  de  Toro,  á las  donaciones, 
son  inaplicables  á una  escritura  que  no  consti- 
tuye una  donación  , sinó  una  declaración  de 
que  una  persona  había  obrado  por  cuenta  y 
para  otro  (Sent.  20  Mayo  187c;. 

No  puede  donarse  una  cosa  que  no  es  propia 
del  donante,  como  sucede  con  un  derecho  even- 
tual que  , sobre  depender  de  su  supervivencia 
á la  persona  de  quien  había  de  recibir  ese  de- 
recho , es  tan  personal  que  no  puede  hacerse 
fructuoso  para  ningún  otro  (Sent.  25  Febrero 
1865). 

COMENTARIO 

No  solamente  pone  limites  la  ley  á las  dona- 
ciones, sino  que  declara  prohibidas  muchas  de 
ellas  y eiy  este  caso  se  encuentran  todas  las 
enumeradas  en  este  artículo  que  sucesivamen- 
te estudiaremos. 

Entre  las  Partidas  que  según  su  ley  8.",  titu- 
lo y Partida  citadoB,  suponen  valida  la  donación 


CÓDIGO  CIVIL  DE  E8PaSa 


<¡Hi 


de.  Indo  lo  suyo,  y el  Fuero  Real  que  la  prohi- 
bió aunque  el  donante  no  tuviere  hijos,  l'a  ley 
(30  do  Toro  so  decidió  por  la  última. 

Verdaderamente,  puede'  afirmarse,  que  las 
donaciones  de  todos  los  bienes,  si  no  siempre,  ■ 
las  más  de  las  veces,  suponen  fraude.  Así  se 
explica  Palacios  Rubios,  y Goyena,  siguiendo  el 
mismo  parecer,  dice:  «La  república  está  intere- 
sada en  restringir  estas  traslaciones  repentinas 
de  fortuna,  ó despojos,  casi  siempre  fraudulen- 
tos, de  las  familias;  pero  el  ínteres  mayor  y 
principal  es  de  ios  súbditos,  el  de  los  mismos 
donadores.  ¿Cómo  tolerar  que  por  impruden- 
cia y prodigalidad  propias,  ó por  maquinacio- 
nes ajenas,  se  despoje  uno  de  todo  lo  suyo  en 
favor  de  otro,  constituyéndose  en  una  espanto- 
sa mendicidad?  La  moral  y el  bien  público  se  j 
resienten  del  repentino  cambio  de  la  holganza  i 
á la  pobreza.  No  puede  explicarso  racionalmen- 
te esta  especie  de  suicidio  sinó  por  la  fuerza  ir- 
resistible de  una  seducción  ejercida  con  habili- 
dad y constancia,  ó por  un  acceso  pasajero  de 
locura».  Tal  es,  en  efecto,  la  razón  que  puede 
aducirse  en  apoyo  de  la  ley  69  de  Toro  que 
prohíbe  la  donación  de  todos  los  bienes,  aun- 
que sólo  se  haga  de  los  presentes. 

Muchas  dudas  lia  producido  entre  los  auto- 
res el  examen  de  esta  ley;  pero  en  nuestro  sen-  ■ 
tir  la  mayor  parte  de  ellas  no  tienen  razón  de 
ser.  ¿Qué  necesidad  hay,  por  ejemplo,  de  acu- 
dir al  Derecho  Romano  para  marcar  el  límite 
señalado  por  la  ley  á la  facultad  del  donador, 
como  hacen  algunos,  empezando  por  dividirse  ' 
en  sus  pareceres  al  tratar  de  si  aquel  derecho 
prohibió  ó no  la  donación  de  todos  los  bienes? 
Ninguna;  porque  importa  muy  poco  la  confor- 
midad ó disconformidad  de  la  ley  romana  con 
la  recopilada,  para  venir  en  conocimiento  de 
que  según  ésta,  no  puede  el  propietario  hacer 
donación  de  todos  sus  bienes  sin  distinción,  y 
menos  podrá  disponer  de  los  futuros  cuando 
aquélla  se  halla  prohibida  aunque  la  faga  so- 
lamente de  los  presentes. 

Dícese,  sin  embargo,  qüe  como  nuestra  ley  ■ 
lo  que  trata  do  impedir  es  que  por  un  exceso 
de  prodigalidad  un  hombre  se  roduzca  á la  mi- 
seria, no  hay  inconveniente  en  permitirle,  que 
sin  renunciar  á su  fortuna,  disponga  de  sus 
bienes  futuros  á favor  do  otra  persona,  pues'la 
donación  de  éstos,  aunque  de  presente  no  ten- 
ga efecto,  es  un  acto  evontual,  pero  válido.  No 
consideraremos  inaceptable  en  absoluto  esta 
Opinión;  pero  juzgamos  más  conforme  ál  pre-  ■ 
cepto  legal,  la  doctrina  del  Proyecto  de  Código  | 


que  rio  permite  aquella  donación*,  porque 
«trasfiriéndose  ésta  al  donatario  irrevocable- 
mente, y en  el  acto,  la  propiedad  de  los  bienes 
donados,  no  puede  temer  lugar  en  los  futuros. 
Ademas,  el  donador  podrá  hacer  ilusoria  la  do- 
nación de  estos  bienes,  disipándolos  ó no  ad- 
mitiéndolos: últimamente,  esta  donación  ven- 
dría á ser  una  especié  de  pactó  sucesorio». 

Covarrubias,  Molina,  Llamas  y Gómez,  dis- 
putan sobre  si  vale  la  donación  cuando  el  do- 
nante se  reserva’ el  usufructo  ó algunos  biénes 
para  vivir,  y áun  hay  autores  que,  admitiéndo- 
la como  válida,  explican  la  ley  de  Toro  dicien- 
do que  es  nula  la  donación  de  todos  los  bienes, 
aunque  sólo  se  haga  de  los  presentes,  á no  ha- 
berse asegurado  el  donante  el  modo  de  subsis 
tir  durante  su  vida.  No  nos  detenemos  á desen- 
volver estas  opiniones;  pero  conviene  tenerlas 
en  cuenta,  porquo  en  alguna  sentencia  dél  Tri- 
bunal Supremo,  se  las  ha  dado  cierta  fuerza  al 
declarar  que  para  ser  nula  una  donación  por 
excesiva,  es  menester  que  al  donante  no  le  que- 
den bienes  suficientes  para  vivir,  etc.  (1);  la 
ley,  por  otra  parte,  es  terminante  en  su  prohi- 
bición. 

Se  hallan  en  segundo  lugar,  igualmente  pro- 
hibidas, las  donaciones  hechas  por  los  que  tie- 
nen herederos  forzosos  en  perjuicio  de  sus  le- 
gítimas ó en  contravención  á lo  dispuesto  so- 
bre mejoras,  lo  cual  es  consecuencia  de  lo  que 
oportunamente  dij  imos  sobre  una  y otra  materia. 

Las  donaciones  hechas  por  los  clérigos  ó 
monjas  á sus  hijos  ilegítimos  ó que  éstos  reci- 
ban de  los  parientes  dé  aquéllos,  están  absolu- 
tamente prohibidas  en  la  ley  llamada  de  Soria 
{4.*,  tít.  XXII;  lib.  X,  Nov.  Rec).  En  otro  lugar 
(véase  art.  928)  queda  explicada  esta  ley  con  las 
no  pocas  dudas  que  ha  producido. 

Lo  domas'  que  'se  contiene  en  el  artículo  que 
comentamos  tendrá  su  natural  desarrollo  cuan- 
do nos  ocupemos  dél  contrato  de  matrimonio. 
Allí  podrá  ver  el  lector  las  reglas  vigentes  sobre 
esta  materia.  Baste  por  ahora  esta  indicación. 

' Por  último,  según  jurisprudencia  del  Tribu- 
nal Supremo  (Sent.  26  Enero  1866),  la  ejecuto- 
ria que  declara  nula'  úna  donación  por  liaíbér 
apreciado,  en  vista  de  la  prueba  testifical  y de- 
mas datos  consignados  en  los  autos,  él  hecho 
de  haberse  otorgado  aquella  en  fraude  de  los 
acreedores  legítimos , no  infringe  la  ley  7.*,  tí- 
tulo XV,  Partida  5.* 


(1)  Sentencia  tí  Noviembre  1800  citada  en  su  Inger. 


DE  LAS  DONACIONES 


6<? 


SECCION  TERCERA 

DE  LA  REVOCACION  DE  LAS  DONACIONES  ENTRE  VINOS 


Articulo  1187.— La  donación  entre  vivos 
es  irrevocable  por  su  naturaleza. 

' ORÍGENES 

Leyes  1.a  y 6.a,  tít.  XII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

El  mismo  principio  se  halla  consignado  en 
los  Arts.  894  Cód.  Francia. — 1 050  Italia. — 1456 
Portugal.— i 703  Holanda. — 1454  Luisiana. — 
557  Vaud.— 919  Valais. — 629NeufchatcI. — 1121 
Cerdeña. — 814  Ñapóles. 

jurisprudencia 

i 

AI  declarar  las  leyes  la  irrevocabilidad  de  las 
donaciones  presuponen  que  al  hacerla  se  han 
llenado  las  formalidades  prescritas  por  las  mis- 
mas (Sent.  27  Marzo.  1860). 

Lo  donado  por. título  de  heredamiento  en  ca- 
pitulaciones matrimoniales,  como  acto  bilateral, 
y por  causa  onerosa,  no  puede  ser  revocado  ni 
áun  gravado  por  el  donante,  imponiendo  ai  do- 
natario una  vinculación  ¿.fideicomiso  perpetuo, 
sin  contrariar  la  Constitución  l,*,  tít.  IX,  li- 
bro VIII,  délas  de  Cataluña;  el  principio  legal 
de  que  lo  estipulado  en  un  contrato  entre  vivos 
no  puede  ser  destruido  ni  modificado  por  un 
acto  de  última  voluntad,  y la  jurisprudencia 
del  Tribunal  Supremo,  según  la  que  no  hay 
vinculación  ni  fideicomiso  perpetuo,  cuando  no 
se  establece  la  prohibición  de  enajenar  en  el 
órden  de  sucesión  á los  bienes  sobre  que  recae 
la  prohibición  (Sent.  27  Marzo  1861. 

Sólo  puede  entenderse  privado  el  donante  de 
disponer  libremente  de  los  bienes  donados, 
cuando  al  otorgarse  éstos  se  hubieran  puesto 
condiciones  restrictivas  de  tal  naturaleza,  que 
fuesen  un  verdadero  gravamen  de  restitución 
en  favor  de  alguna  otra  persona  (Sent.  19  Abril 
1865). 

Por  renuncia  del  donatario  puede  quedar 
nula  la  donación  (Sent.  23  Noviembre  1867). 

No  siendo  la  donación  á tiempo  determinado, 
queda  irrevocable  en  el  acto,  y no  pueden  los 
otorgantes,  ni  alguno  de  ellos  por  si  solo,  vol- 


ver á disponer  de  los  bienes  que  ya  habían  dona- 
do (Sent.  16  Diciembre  1867). 

Una  donación  ínter  líeos  no  puede  revocarse 
eficazmente  por  ninguna  última  voluntad  do 
los  donantes,  que  no  puede  tener  efecto  hasta 
después  de  su  muerte  (Sent.  26  Enero  1874). 

COMENTARIO 

En  una  y otra  ley  del  Fuero  Real  so  halla 
establecido  el  principio  de  irrevocabilidad  délas 
donaciones  entre  vivos,  principio  que  se  expli- 
ca perfectamente,  porque  consideradas  como 
contratos  y dada  la  necesidad  de  la  aceptación, 

¡ según  dejamos  dicho  para  que  se  perfeccionen, 
desde  este  momento  pasa  la  propiedad  de  las 
cosas  donadas  al  donatario,  y no  es  posible  su- 
poner en  el  donante  facultad  para  deshacer  por 
sí  solo  el  acto  en  que  han  intervenido  dos  vo- 
luntades. 

No  quiere  esto-decir  que  la  donación  sea  ir- 
revocable en  absoluto  . porque  hay  muchos 
casos  señalados  en  las  leyes  en  que  aquella 
pierde  este  carácter,  y así  lo  da  á entender  la 
misma  ley  6.a  del  Fuero  Real  ai  decir  que  la 
donación  Ínter  vivos  la  puede  quitar  el  que 
la.  dió,  sino  por  las  razones  qiie  manda  hi  ley. 
En  los  siguientes  artículos  veremos  cuáles  son 
estas  razones. 

Artículo  1188. — Sin  embargo  de  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  anterior,  las  donacio- 
nes hechas  por  una  persona  que  al  tiempo 
i de  hacerlas  no  tenía  hijos  ni  descendientes 
legítimos , quedarán  revocadas  por  el  solo 
hecho  de  sobrevenir  un  hijo  también  legíti- 
mo del  donador  , nacido  con  todas  las  con- 
diciones necesarias  para  considerarlo  vivi- 
dero, con  arreglo  al  art.  181. 

Si  la  donación  se  verificó  habiendo  ya 
hijos,  se  revocará  solamente  en  lo  que  resul- 
tare inoficiosa. 

ORIGENES 

Loy  8.a,  tít.  IV,  Piutida  5.* 
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CONCORDANCIAS 

Concuerdan  al  primer  párrafo  con  : Art.  960 
Cód.  Francia. — 1556  Luisiana. — 1096  Bolivia. 
— 1 i 32  y 1183  Portugal. — 1078  y 1087  Italia.-*- 
609  Vaud. — 961  Valais. — 687  Neufchatel. 

En  oí  segundo  párrafo  concuerda  con  la  ley 
última,  lit.  XXIX,  lib.  III,  Código  Romano. 

JURISPRUDENCIA 

Si  bien  por  la  ley  1.a,  tít,  VII , lib.  X de  la  ' 
Novísima  Recopilación,  se  dis^ine  que  la  dona- 
ción que  no  es  hecha  por  manda  en  razón  de 
muerte,  sinó  en  sanidad  sin  manda,  no  la  pue- 
do quitar  cuando  quisiere  aquel  que  la  dió, 
Binó  por  las  razones  que  manda  la  ley,  también 
lo  es  que  el  tener  hijo  ó hija  de  su  mujer  legí- 
tima, con  la  que  so  casa  después  de  haber  dado 
á otro  todo  lo  suyo  ó gran  parte  de  ello  , no 
teniendo  hijos  ni  esperanza  de  haberlos,  eg  una 
razón  por  la  que,  luego  que  los  tiene  , queda 
revocada  la  donación  y no  debe  valer  en  mane- 
ra alguna,  como  se  ordena  por  la  ley  8.a  , títu- 
lo IV,  Partida  5P,  y también  en  términos  más 
generales  y absolutos  por  la  ley  8.“,  Cód.  de 
revocandis  donationibus  (Sent.  9 Febrero  1874). 

La  sentencia  que  declara  revocada  la  dona-  : 
cion  que  hizo  una  persona  cuando  no  tenía  hi- 
jos ni  esperanza  de  ellos , por  haberle  nacido 
después  uno  , no  quebranta  la  relacionada  ley 
Recopilada,  como  tampoco  infringe  la  doctrina 
legal  de  que  el  contrato  es  la  ley  especial  para 
los  contratantes,  porque  dicha  donación  perdió 
su  valor  por  una  causa  legal  , ni  la  1/  , tít.  I, 
lib.  X de  la  Novísima  Recopilación,  porque  ésta 
supone  una  obligación  subsistente  y eficaz  (Sen- 
tencia id.  id.  id.). 


COMENTARIO 

En  ios  dos  párrafos  del  artículo  puede  verse 
claramente,  que  el  motivo  por  el  cual  declara 
revocable  el  legislador  la  donación  hecha  por 
el  padre  , es  poner  á salvo  la  legítima  de  los 
hijos,  presumiendo  , en  el  primer  caso,  que  no 
habría  aquel  dispuesto  de  su  patrimonio  en  la 
posibilidad  detener  hijos. 

El  nacimiento  de  éstos,  pues,  es  el  que  hace 
revocables  las  donaciones  hechas  anteriormen- 
te. Ahora  bien  , ¿tendrá  esto  lugar  por  aquel 
nacimiento  ipso  jure , ó deberá  mediar  alguna 
gestión  por  parte  del  donante?  ¿Comprende  esta 
doctrina  á toda  clase  de  donaciones?  ¿Prevale- 
cerán éstas  si  el  hijo  por  cuyo  nacimiento  fue- 
ron revocadas  muero  antes  que  el  donante? 


¿Son  únicamente  los  hijos  legítimos  los  que  por 
el  solo  hecho  de  nacer  producen  aquel  efecto 
en  las  donaciones?  Estas  son  las  preguntas  que 
se  hacen  Iob  comentaristas,  y de  las  cuales  nos 
vamos  á ocupar  brevemente. 

La  primera  de  ellas  se  contesta  con  las  mis- 
mas palabras  de  la  ley,  porque  al  disponer  que 
luego  que  los  ha  (hijos),  es  revocada  por  ende 
la  donación,  é non  debe  valer  en  ninguna  ma- 
nera, excluye  toda  duda  acerca  dé  que  el  naci- 
miento produce  instantáneamente  ía  revoca- 
ción sin  necesidad  de  acto  alguno  por  parte 
del  donante,  y quita  toda  su  eficacia  á la  do- 
nación anterior. 

No  podemos  dar  igual  solución  á la  segunda 
pregunta,  porque  el  silencio  de  la  ley  por  una 
parte  y lo  ridículo  yá  la  vez  duro  que  sería, 
como  dice  Goyena,  el  revocar  ó anular  toda 
donación  por  pequeña  que  fuera,  son  razones 
que  aconsejan  como  lo  más  prudente  el  aban- 
donar el  caso  al  arbitrio  del  juez. 

lia  habido  autores  que  considerando  válida 
toda  donación  mientras  no  haya  una  causa  por 
la  cual  deje  de  serlo,  suponen  que  pueden  re- 
nacer las  donaciones  revocadas  cuando  muere 
ántes  que  el  donante  el  hijo  por  cuyo  naci- 
miento se  anularon,  sin  tener  en  cüe'nla  los 
que  así  piensan,  que  , como  dice  Gómez,  si  de 
hecho  quedó  nula  una  donación,'  no  puede  re- 
validarse sinó  por  un  acto  posterior. 

En  cuanto  á la  última  pregunta,  repetimos 
lo  dicho  anteriorménté  respecto  á la  Segunda; 
no  podemos  dar  resolución  categórica,  porque 
áun  cuando  á los  hijos  ilegítimos  en  general 
no  cabe  dudar  que  se  hallan  excluidos  en  la 
ley  en  el  mero  hecho  de  admitir  esta  la  revo- 
cación si  después  oviese  (el  padre ) fijo,  ó fija, 
de  su  mujer  legitima,  no  sucede  lo  mismo 
cuando  sólo  so  trata  dé  los  naturales  legitima- 
dos por  subsiguiente  tíiatrimonio.  Muchos  co- 
mentaristas niegan  al  nacimiento  y legitima- 
ción de  los  hijos  natdfalés  la  fuerza  suficiente 
pura  revocar  la  donación  anterior-  Ror  nuestra 
parte  debemos  hacer  notar,  que  borrando  la 
legitimación  por  subsiguiente  matrimonio  los 
vicios  originarlos  del  nacimiento,  y estando 
equiparada  á la  legitimidad  para  todos  los  efec- 
tos civiles,  no  creemos  contrario  á la  ley  ni 
mucho  ménos  á la  equidad  el  considerar  revo- 
cada la  dona'éion  por  ol  nacimiento  dé  los  na- 
turales, sibmpre  que  sean  legitimados  por  el 
subsiguiente  matrimonio. 

En  cuánto  á la  disposición  del  segundo  pár- 
rafo del  artículo  que  comentamos,  es  eompfe- 
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ménto  necesario  £o  la  teoría  de  legitimas  que 
dejamos  expuesta  oportunamente. 

Artículo  1189. — También  puede  ser  revo- 
cada la  donación  á instancia  del  donante 
por  causa  de  ingratitud,  en  los  casos  si- 
guientes: 

Primero.  Si  el  donatario  injuriase  gra- 
vemente al.  donador  ó le  acusare  de  delito 
que  se  castigue  con  pena  capital. 

Segundo.  Si  le  maltratare  violenta- 
mente. 

Tercero.  Si  le  ocasionare  grave  dañó  en 
sus  bienes.' 

Cuarto.  Si  por  cualquier  manera  inten- 
tare su  muerte. 

ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  IV,  Partida  5.a 

Ley  1/,  tít.  XII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  sustancialmente  con:  Art.  955  Có- 
digo Francia. —1547  Lüisiana.' — 1081  Italia. — 
1488  Portugal. — 1091  Bolívia.—  604  Vaud. — 
944  Valais. — 683  Neufehatel. — 1392  Friburgo. 
—1725  Holanda. — 1163  Cerdeña,  todos  los  cua- 
les admiten  algunas  otras  causas  ademas  de 
las  apuntadas  en  nuestro  artículo. — Ley  10,  ■ 
tít.  L Vr , lib.  VIII , Código  Romano. 

JURISPRUDENCIA 

, La,  injuria  inferida  por  el  donatario  contra  el 
donante,  sin  espontaneidad  y en  defensa  de  sus 
derechos , no  es  causa  bastante  para  producir 
la  revocación  de  la  donación  (Sent.  12  Octubre 
1858).' 

Le  denuncia  de  un  delito  leve  no  se  com- 
prendo rentre  las  ingratitudes  , que  son  causa 
legal  para  la  renovación  de  una  donación  (Sen- 
tencia id.  id.  id.). 

. Tampoco  puede  revocarse  porque  el  donata- 
rio sea  moroso  en  el  cumplimiento  de  los  debe- 
res que  aceptó  , si  el  donante, no  le  apremia  á 
ello  judicialmente  (Sent.  id.  id.  id.). 

Aunque  la  ley  10,  tít.  IV,  Partida  5.*,  que 
trata  de  cómo  por  desconoscencia  se  puede  re- 
vocar la  donación,  fuera  aplicable  á la  promesa 
de  dote,  no  tendría  aplicación  dicha  ley  no  con- 
curriendo razón  alguna  de  las  que  la  misma 
marca  (Sent.  13  Febrero  1867), 


Sólo  á los  padres  ó donantes  se  da  la  acción 
para  pedir , en  su  caso  , la  revocación  de  estas 
donaciones  por  causa  de  ingratitud  (Sent.  16 
Diciembre  1867). 

COMENTARIO 

Una  de  las  causas  por  la  cual  no  pudo  menos 
la  ley  de  declarar  revocables  las  donaciones,  es 
la  ingratitud,  pues  el  que  falta  al  deber  moral 
del  reconocimiento  debido  á la  persona  de  quien 
recibió  lo»  bienes,  no  es  acreedor  á que  sigan 
éstos  en  su  poder,  á ciencia  y paciencia  del  que 
por  sus  favores  recibe  ofensas. 

Las  leyes,  tanto  de  Partida  como  del  Fuero 
Real  , distinguen  al  hablar  de  la  ingratitud  los 
cuatro  casos  que  enumeramos  en  el  artículo 

También  debe  tenerse  presente  que  las  do- 
naciones son  revocables  cuando  no  se  realice 
la  condición  de  cuyo  cumplimiento  se  hizo  de- 
pender su  validez,  ó cuando  siendo  modal  ó á 
cierta  postura,  dejase  el  donatario  de  cumplir 
el  gravamen  que  se  le  impuso  ó dedicase  los 
bienes  á otros  fines  que  los  taxativamente  mar- 
cados por  el  donante. 

Por  último,  cu  cuanto  á los  efectos  de  la  re- 
vocación diremos  que  deberán  restituirse  con 
los  bienes  los  frutos  producidos  después  de  con- 
testada la  demanda,  porque  sólo  éstos  corres- 
ponden en  propiedad  al  donante  en  el  mero 
hecho  de  no  pertenecerle  los  bienes  donados 
sinó  desde  aquella  contestación,  hasta  la  cual 
fueron  todos  percibidos  de  buena  fe  por  el  do- 
natario. Lo  mismo  decimos  de  las  ventas  é hi- 
potecas hechas  por  éste;  serán  válidas  las 
anteriores  á la  demanda,  y nulas  las  posterio- 
res. Tal  es  la  doctrina  establecida  por  el  Dere- 
cho Romano  que  sirvió  de  precedente  y juris- 
prudencia para  resolver  los  casos  dudosos  de 
la  presente  materia. 

Artículo  1190. — La  madre  que  después  de 
la  muerte  de  su  marido  hace  donación  á su 
hijo  y contrae  nuevas  nupcias,  solamente 
podrá  revocar  la  donación  en  los  tres  últi- 
mos casos  del  artículo  anterior. 

ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  IV^ Partida  5.‘ 

Artículo  1191. — La  acción  para  revocar 
la  donación  por  causa  de  ingratitud,  compe- 
te únicamente  al  donante, 
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ORÍGENES 

Ley  10,  tít.  IV,  Partida  5." 

Ley  í.‘,  tít.  XII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

CONCORDANCIAS 

Concuerda  sustancialmente  con:  Art.  057 
Cód.  Francia. — G06  Vaud. — 1165  Cerdeña.— 
1 550  Luisiana.--1490  y 1401  Portugal. — Ley  5.a, 
tít.  XXXV,  lib.  IX,  y 1.a  y 10,  tít.  LVI,  li- 
bro VIII,  Código  Romano. 

JUR  ISPRUDENCIA 

Según  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supre- 
mo acorde  con  . lo  establecido  en  la  ley  1.a,  tí- 
tulo XII,  líb.  III  del  Fuero  Real,  la  acción  para 
reclamar  la  nulidad  ó revocación  de  semejante 
donación  por  falta  de  cumplimiento  de  tales 
condiciones  es  personalisima  del  donante,,  cu- 
yos herederos,  según  la  expresión  de  la  misma 
ley,  no  pueden  toller  ni  demandar  ío  que  él 
no  quiso  (Sent.  4 Marzo  1872. 

Si  bien  al  determinar  la  ley  1.‘,  tít.  XII,  li- 
bro III  del  Fuero  Real,  las  causas  por  las  que 
se  pueden  revocar  las  donaciones,  comprende 
la  de  que  el  donatario  no  haya  hecho  la  cosa 
por  la  que  se  hizo  la  donación , también  dispo- 
ne que  si  el  donante  no  la  revocó,  no  la  pueden 
revocar  ni  demandar  sus  herederos  (Sent.  26 
Enero  1874). 

COMENTARIO 

Lo  mismo  en  las  Partidas  que  en  el  Fuero 
Real  so  halla  dispuesto  que  el  derecho  de  revo- 
car la  donación  pertenece  únicamente  al  do- 
nante, y si  éste  no  hiciere  uso  de  él,  no  podrán 
hacerlo  sus  herederos;ly  la  razón  es  clara,  pues 
tratándose  de  revocar  la  donación  por  la  injuria 
hecha  al  donante,  á nadie  mas  que  al  injuriado 
le  compete  aquel  derecho. 

Artículo  1192. — No  se  anularán  ni  rescin- 
dirán los  contratos  en  perjuicio  do  tercero 
que  haya  inscrito  su  derecho  , por  revoca- 
ción de  donaciones  en  los  casos  permitidos 


por  la  ley,  excepto  el  de  no  cumplir  $1 
donatario  condiciones  inscritas  en  el  .Re- 
gistro. 

■ .'I  ..  . 

01!  í GENES 

Art.  38  Ley  Hípot. 

CONCORDANCIAS 

Con  arreglo  al  art.  958  del  Cód.  Francia,  la 
revocación  por  causa  de  ingratitud  no  perjudi- 
cará á las  enajenaciones,  hipotecas  ú otras  car- 
gas reales  anteriores  á la  inscripción,  y le  si- 
guen los  arts.  195)  Luisiana,  que  exceptúa  los 
derechos  que , procedentes  del  matrimonio, 
aparezcan  en  favor  del  cónyuge  del  donatario. 
1727  Holanda. — 1088  Italia.— 1484  Portugal. — 
1095  Bolivia.  — 004  Vaud.— 258  Valais. — 686 
Neufchatel. 

COMENTARIO 

No  es  menester  mayor  explicación  para  com- 
prender que  únicamente  cuando  el  donatario 
deje  de  cumplir  las  condiciones  que  le  fueron 
impuestas  en  la  donación  , es  cuando  podrá 
perjudicar  al  tercero  contratante  la  revocación 
de  la  misma  , porque  en  este  caso  pudo  muy 
bien  enterarse  por  el  Registro  de  que  no  estaba 
libre  de  condiciones  aquélla,  y él  debe  culparse 
de  haber  cometido  una  imprudencia  al  contra- 
tar sobre  tales  bienes. 

No  puede  decirse  lo  mismo  cuando  la  revoca- 
ción ha  tenido  lugar  por  causa  alguna  otra  de 
las  estudiadas,  porque  naturalmente,  no  puede 
perjudicar  al  que  adquirió  de  buena  fo  el  cas- 
tigo impuesto  á la  ingratitud  del  donatario, 
de  cuyo  hecho  no  podía  tener  noticia  el  ter- 
cero contratante.' 

Por  último,  el  art.  20  de  la  Instrucción  sobre 
la  manera  de  redactar  los  instrumentos  públi. 
eos  sujetos  á Registro,  publicada  en  9 de  No- 
viembrede  1874,  prescribe  que,  cuando  se  re- 
voque alguna  donación  de  bienes  inmuebles  ó 
derechos  reales  por  cualquiera  de  las  causas 
que  señalan  las  leyes,  deberá  expresar  el  nota- 
rio la  circunstancia  consignada  en  nuestro  arti- 
culo y de  que  hemos  hecho  mérito. 
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CAPÍTULO  II 

‘S 

DE  LAS  DONACIONES  POR  CAUSA  DE  MUERTE 


Artículo  1193. — Tienen  éstas  lugar  cuan- 
do se  hacen  hallándose  el  donante  en  peligro 
inminente  de  muerte,  y son  por  su  natura- 
leza revocables'. . 


ORÍGENES 

Ley  11,  tít.  IV,  Partida  5.a 

Ley  ti.1,  tít.  II,  lib.  V,  Fuero  Juzgo. 

Ley  10,  tít.  XII,  lib.  III,  Fuero  Real. 

Ley  1.*,  tít.  VII,  lib.  X,  Nov.  Rec. 

CONCORDANCIAS 

El  art.  1457  Cód.  Portugal,  establece  que  «las 
donaciones  por  causa  de  muerte  toman  el  ca- 
rácter de, las  disposiciones  de  última  voluntad, 
y quedan  sujetas  á las  reglas  establecidas  en  el 
título  do  testamentos». 

JURISPRUDENCIA 

Las  donaciones  por  causa  de  muerte , según 
las  leyes  TI,  tít.  IV,  Partida  5.1,  y 0.a  , tít.  XII 
lib.  III  del  Fuero  Real , ó sea  1.a,  tit.  VII,  li- 
bro X de  la  Novísima  Recopilación , son  aque- 
llas que  á las  vegadas  facen  los  homes  estando 
cuytados  en  enfermedades  ó teniendo  otros 
peligros  de  que  non  cuydauan  esloreer,  tras- 
mitiendo gratuitamente  , y como  por  vía  de 
manda,  alguna  cosa  de  su  propiedad  en  favor 
de  otro  para  después  de  su  fallecimiento  ¡Sen- 
tencia II  Marzo  18GT), 

Dichas  donaciones  son  actos  unilaterales,  re- 
vocables por  su  naturaleza,  sin  que,  por  lo 
tanto,  necesiten  para  su  validez  la  aceptación 
del  donatario  á quién  se  trasfiere  el  dominio 
déla  cosa  donada,  áun  sin  la  entrega,  luego 
que  el  donante  premuere  , no  arrepintiéndose 
de  la  donación,  sin  que  esto  obste  para  califi- 
car do  esta  especie  aquellas  donaciones  en  que 
manifieste,  más  ó menos  explícitamente,  el  afec- 
to ó reconocimiento  que  le  mueve  en  favor  del 
donatario , ó que  omita  estos  motivos,  si  así  le 
conviene  {Seat.  id.  id.  id.). 
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La  ley  11,  tít.  IV,  Partida  5.*,  so  refiere  á las 
donaciones  y no  tiene  aplicación  al  pleito  en 
que  se  litiga  sobre  liquidación  de  una  sociedad 
(Sent.  9 Diciembre  1371). 

Las  donaciones  mortis  causa  son,  por  regla 
general , revocables  por  otras  disposiciones  de 
carácter  testamentario  que  se  hagan  con  las 
solemnidades  que  las  leyes  requieren  (Sent.  12 
Noviembre  1K72). 

Concedido  de  Real  Orden  á un  Comendador 
profeso  de  la  Orden  de  San  Juan  de  Jerusalem 
el  privilegio  de  que  pudiese  disponer  de  todos 
los  bienes,  efectos,  derechos  y acciones  quo  le 
perteneciesen  al  tiempo  de  su  muerte  , en  las 
facultades  del  Monarca  estaba  dejar  sin  efecto 
este  privilegio,  y haciéndolo  quedaban  nulos  y 
sin  valor  legal  todos  los  actos  que  se  apoyasen 
en  el  mismo  (Sent.  id.  id.  id.) . 

Aun  cuando  la  sala  sentenciadora,  al  clasi- 
ficar una  donación  padezca  error  de  opinión , 
esto  no  afecta  á la  justicia  de  la  sentencia, 
siempre  que  su  parte  dispositiva  se  halle  con- 
forme á las  leyes  y reglas  de  derecho  por  las 
cuales  deba  resolverse  la  cuestión  debatida 
(Sent.  id.  id.  id.).  ' 

No  puede  aplicarse  á las  donaciones  mortis 
causa  las  leyes  que  regulan  las  Ínter  vivos 
¡Sent.  24  Mayo  1873). 


comentario 

.4  las  vegadas  facen  los  ornes  donaciones,  es- 
tando cuytados  en  enfermedades , ó teniendo 
otros  peligros , de  que  non  cuydauan  estorcer. 
(ley  TI,  tít.  IV,  Part.  5.a)  que  reciben  el  nom- 
bre de  donaciones  mortis  causa. 

«Estas,  según  se  expresa  Goyena,  eran  una 
i especie  de  monstruo  entre  los  contratos  y últi- 
! mas  voluntades:  la  algarabía  del  Derecho  Iío- 
í mano  y Patrio  sobre  los  puntos  de  semejanza 
I y disparidad  de  estas  donaciones  con  ios  pactos 
y legados,  no  podía  producir  sino  dudas,  con- 
fusión y pleitos,  en  los  rarísimos  caso»  que 
ocurriesen  por  la  dificultad  de  apreciar  y lijar 
sus  verdaderos  caracteres.  De  aquí  vino  que, 
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aunque  adoptadas  en  las  leyes,  no  lo  fueron  en 
la  práctica;  y lo  que  no  está  en  las  costumbres, 
no  debe  esteren  lo;  Códigos». 

Nuestras  leyes,  sin  embargo,  las  admiten.  ■ 

Con  arreglo  á ellas,  pues,  se  entiende  por  do- 
nación mor  lis  causa  la  que  se  hace  por  temor  á 
la  muerte,  ya  provenga  de  enfermedad  ú otro 
peligro  inminente,  sea  mas  ó menos  verdadero. 
Es  preciso  por  tanto,  como  observa  Heinecio, 
que  el  donante  se  redera  siempre  á aquel  suce- 
so, por  lo  cual  no  admite  dicho  autor  como  do-' 
nación  mor  lis  causa,  aquella  que  según  tripla- 
no tiene  lugar  cuando  una  persona  estrechada 
por  grave  peligro  da  alguna  cosa,  no  para  que 
la  haga  propia  en  seguida  el  adquirente.  sino 
cuando  la  muerte  haya  sobrevenido,  distin- 
guiéndola de  la  que  se  hace  por  sólo  pensar  en 
ésta , ó en  momentos  de  un  riesgo  inminente 
para  que  en  el  acto  se  haga  de  aquel  que  la  re- 
cibe. 

Dícese  en  el  artículo  que  estas  donaciones 
son  esencialmente  revocables,  y en  efecto,  así 
se  halla  prescrito  de  un  modo  expreso  en  las 
leyes  del  Fuero  Juzgo,  Fuero  Real  y Novísima 
Recopilación  apuntadas,  pues  tratándose  de  un 
acto  mediante  el  cual  se  trasfiere  la  propiedad 
de  las  cosas  donadas  á la  muerte  del  donante, 
sin  que  sea  necesaria  para  su  validez  laainion 
de  voluntades  nacida  del  consentimiento  de 
uno  y aceptación  del  otro,  como  en  las  donacio- 
entre  vivos,  puede  el  donador  revocarlo  siem- 
pre que  quiera  durante  su  vida. 

Artículo  1194. — Puede  hacer  donación 
por  causa  de  muerte,  todo  el  que  puede 
testar. 

ORÍGENES 

Ley  11,  tít.  IV,  Partida  5.a 

COMENTARIO 

La  ley  de  Partida  dispone  a manera  de  es- 
cepcion  que  maguer  digimos  que  el  fijo  que 
está  en  poder  del  padre  non  puede  facer  tes- 
tamento; bien  puede  facer  donación  mortis 
causa  con  otorgamiento  de  su  padre ; pero 
como  lo  primero  ya  ha  dejado  de  regir,  porque 
según  otras  leyes,  el  hijo  mayor  de  catorce 
años  puede  hacer  testamento  aunque  esté  bajo 


la  patria  potestad,  no  tiene  razón  de  ser  la  ex- 
cepción y distinción  consignadas  en  las  Parti- 
das, y por  tanto,  con  decir  que  puede  donar  por 
caiisa  de  muerte  todo  el  que  puede  testar,  se 
comprende  también  al  hijo  que  está  en  poder 
do  su  padre. 

Artículo  1105. — Se  entenderá  revocada  la 
donación  mortis  causa; 

1. *  Si  el  donatario  falleciese  árites.que 
el  donante. 

2. °  Si  este  saliese  del  peligro  ó enferme- 
dad que  le  movió  á hacerla. 

3. °  Si  el  donador  la  hubiese  revocado 
expresamente. 

ORÍGENES 

Ley  11,  tít.  TV,  Partida.  5.V  ' 

¡ 

COMENTARIO 

Asi  como  digimos  al  hablar  de  las  donaciones 
entre  vivos  que  oran  esencialmente  irrevoca- 
bles, aquí  decimos  lo  contrario,  y los  casos  se- 
ñalados en  el  artículo  presente,  mejor  que  para 
fijar  cuando  las  donaciones  mortis  causa  deben 
revocarse,  sirven  para  demostrar  una  vez  más 
el  carácter  que  desde  un  principio  Ies  hemos 
dado,  porque  si  con  arreglo  á ios  dos  primeros 
son  revocables  las  donaciones  por  faltar  la  per- 
sona á quien  se  hacían  y la  causa  que  las  mo- 
tivó, respecto  al  último  puede  decirse  que  la 
existencia  de  aquéllas  depende  <de  la  voluntad 
del  donante  únicamente. 

Artículo  1196. — Es  nula  la  donación  que 
se  hace  por  fuerza  ó miedo, 

" ORÍGENES 

Ley  1 1 , tít-  VI,  Partida  5.“ 

Ley  1.*  tít.  II,  lib.  V,  Fuero  Juzgo. 

Ley  7.*,  tít  XIX,  lib.  III,  Fuero  fdeal.  . 

COMENTARIO 

Todos  los  Códigos  se  han  expresado  del  mis- 
mo modo  y no  podía  ser  de  otro  distinto,  por- 
que á la  donación  llevada  á cabo  por  fuerza,  ó 
miedo,  le  falta  la  principal  base  de  su  existen- 
cia que  es  el  consentimiento  y libre  voluntad  del 
que  la  hace. 
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